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c A P I T U L 0
-PLAI^TSMIENTO
La fe, que es esencialmente creencia e implica un cierto 
componente volitivo, cuando se hace piîblica pierde ambos piemen—  
tos y se manifiesta como una imposicidn del Poder Priblico, que —  
atribuye a determinadas personas, con exclusion de las demas, la 
cualidad de la veracidpd. en to do aquello que afirman o atestiguan 
(fe publica subjetiva), o que da primacia dp verosimilitud a lo - 
que déclara una norma (fe pdblica objetiva), frente a lo que afir 
man o atestiguan los particulares.
La fe piîblica, a diferencia de la privada, no estd basada 
en el firme convencimiento que tenemos sobre la verdad que la mi^ 
ma encierra, sino en la creencia general que impone el Sstado y - 
la verdad oficial que nos obliga a aceptar, •
Ese elemento impositivo, que en la fe publica tiene un ca 
r^cter esencial, no es una manifestacidn arbitraria de la posi- - 
cion exhorbitante de la Administracion, sino la unica formula po- 
sible ante la complejidad de las relaciones de la vida social.
La vida social requiere, por su complicacion, una cierta 
estabilidad en las relaciones; que aparezcan siempre con un carac 
ter de evidencia y permanencia, para que no pus da suscitarse du da 
posterior sobre ellas.
Si solo hubiera de otorgsrse caracter autentico a aque—  
lies hechos que por si mismo ofrecieran garantlas suficientos, -
dificilmente la fe publica liegarfa a manifestarse. El simple - 
transcurso del tiempo, que hace desaparecer los elementos inter- 
vinientes en las relaciones jurfdicas, fundamentalmente los de - 
ordeh personal, serfa suficiente para hacer eficaz cualquier ma­
nif estacidn contraria a las mismas.
Por ello el Estado ha t.enido que establecer un si sterna - 
de presunciones que obliga a estimar como autdnticos e indiscuti. 
bles los hechos, actos, estados y circunstancias sometidos a su 
amparo, independientemente de que queramos o no queramos creer - 
en ellos. For ello, el Estado ha tenido que crear unos organ!s—  
mos aptes para ejercitar la funcidn de dar autenticidad a los —  
actos jurfdicos, para ejercer la fe pdblica.
/ '
/
- la esfera donde se desenvuelve la fe pdblica es amplfsi- 
ma, y sus clases tan numérosas como las actividades humanas. Sin 
embargo podemos dividir la fe ptTolica en dos grandes grupos, se- 
giin las prerrogativas atribuidas al funcionario que la ejerce.
Primer grupo.- Comprends la que corresponde a todo employa 
do pdblico, que tiene una fe pdblica general en cuantas declara- 
ciones hiciere siempre que los actos o manifestaciones que certi. 
fique se refieran al rëgimen de su dependencia, o que los testi­
monies o copias que expida se refieran a originales custodiados 
en oficinas a su cargo y por razdn de su oficio. Asegura, décla­
ra 0 certifies como actor algo que es parte de su funcidn.
Segundo grupo.- Que comprends la fe pdblica especial que 
de manera expresa y concrets concede la ley a deteminados funci_o 
narios, llamados por tal causa fedatarics, pues les ha sido otor 
gada la facultad de dar fe. Testimonian o dan fe como testigos - 
excepcionales, y autorizan la verdad del acto sin formar parte - 
del mismo, o la realidad de la cosa sin tenerla en su poder.
Dentro de este grupo hay una fe pdhlica judicial a cargo 
de los Secretaries judiciales (artlculos 249 y siguientes de la 
ley de Enjuiciamiento Civil), que no serd objeto de este estudio, 
y una fe pdblica extrajudicial o notarial que tiene por objeto - 
la constatacidn de los actos humane s cuya finalidad es la const_i 
tucidn, modificacidn o extincidn de relaciones jurfdicas.
la fe püblica extrajudicial o not"rial tiene un deposi 
tario preeminente, el notarié; pero tambidn es desempenada por 
otras personas que no son notaries, en la mayorfa de los casos 
funcionario8 pdblicos con competencias autenticadoras y, en - 
algün supuesto, autoridades, en cuanto personas investidas de ca 
rdctér 6 representacion por su empleo o mdrito.
la diversidad de funcionarios a quienes les estdn encomjen 
dadas funciones notariales no es algo que haya aparecido en dpo- 
cas recientes, sino que ya en el reinado de Asurbanipal existfan, 
segdn nos han revelado unas inscripciones cunéiformes, variados - 
funcionarios que atestiguan, con sus selles, y guardan en sus ar 
chivos, noticias de relaciones contractuales.
En Roma, los Scribae, Notarii, Tabelliones, Tabularii, - 
Chartularii, Actuarii, Epistolarii, lolographi, Refrendarii, Can 
celarii, librarii, Consiliarii, Sciriarii, Congnitores, Diast^ 
leos, libenses, Censuales, Cornicularii, etc., constitufan un nu 
trido grupo de participantes, de forma mds o menos importante, - 
en funciones autenticadoras.
En la Espana romana existfap diverses funcionarios auten 
ticadores como nos demuestran las tablas de bronce encontradas - 
en Osuna.
En la época goda aparecen los escribanos comunales, del 
pueblo, o del rey y los propios monges-notarios.
En el siglo XIII, El Fuero Real distingue entre escriba­
nos de la Corte y escribanos pdblicos.
Durante el siglo XIV atribuyese merced a los municipios 
para nombrar oficiales pdblicos, siempre que reuniesen determi­
nadas circunstancias. Posteriormente esta diversidad fue en - - 
aumento. Por razdn del sitio donde funcionaban se conocieron - 
los notaries o escribanos reales, los escribanos numerarios, los 
de Ayuntarniento, los de Concejo, y otros.
Por razdn de la autoridad o personaje que los nombraba, 
se vieron Protonotarios, Notariés impériales, apostdlicos, de - 
comisidn, del Nuncio, extravagantes y ordinaries, eclesiâsticos, 
con fiat, de Notaria de reinos, escribanos de embajadcres, de - 
sehorio, de corregimiento, de convento, de merindad, de Sjdrcito 
y de Armada.
Por las jurisdicciones en que actuaban, en la que ejer- 
cia Palacio, habia escribanos de bureo, de casas, bosques y si- 
tios reales, de bailia, de caballerizas reales y del real patri^ 
monio; en las demis existlan los escribanos de la mesta, de mi­
nas, de contrabands, de rentas, guerra, marina, inquisicidn y - 
otros.
Con ello llegamos a la ley Orgdnica del Notariado de 28 
de LTayo de 1862, fundamento de todas las protensiones unificadp 
ras de la funcion notarial. El proyecto de ley presentado al - 
Congress en 12 de Enero de I848, aspiraba ya a establecer una - 
sola clase de funcionarios autorizados para dar testimonio de - 
actos y centrâtes intervivos y por causa de muerte.
La Ley de 1862 recoge esta pretension cuando en el pi—
rrafo segundo del articulo 1 afirma que “Habri en todo el reino
una sola clase de estos funcionarios".
Esta pretensidn no ha sido lograda, lo cual résulta 
co* Pundar en el articulo 1 de la Ley Crgànica del Notariado el 
argumente de que la misidn autenticadora es propia y exclusiva - 
de la institucidn. notarial es algo desorbitaclo. Ni en su letra, 
ni en su espiritu, mantiene la Ley una exclusividad de la fun—  
cidn notarial. Se trata de una ley con el fin ünlco de organi- 
zar el Notariado, pero no el de dar normas de caricter general - 
en la autenticacidn de los actos extrajudiciales.Esto lo demues- 
tra el mismo contenidp de su articulado, que ha de servir de —  
fuente interprétât! va, y que en ningdn moment o implanta un mono­
polio autenticador.
(Alberto de Velasco recogiendo ideas de Eduardo Morales — 
Diaz vertidas en su “Legislacidn Notarial" (Madrid 1.907) dice: 
"Realmente hay que confesar que el precepto legal (articulo 1 - 
de la Ley del Notariado) no podria ser observado siempre y que 
las causas principales a que obedece la existencia de varios fun 
cionarios con fe püblica extrajudicial son, en primer lugar, la 
impcsibililad de la exaota aplicacidn del articulo.*' (1).
Un informe de la Direccidn General de los Registres sena 
la que "el objeto de la Ley de Notariado solo ha sido organizar 
la institucidn notarial y marcar las formas extrinsecas de las - 
escrituras; una ley que se propone reglar la profesidn notarial." 
(2).
Pero ademds, la centenaria ley adolece de senilidad y su. 
vigencia es mds tedrica que real, por cuanto ha sufrido multitud 
de alteraciones, y en especial por los sucesivos Reglamentos No­
tariales. A este respecto es de tener en cuenta el artioLilo 2 —  
del Reglamento Notarial de 2 de Junio de 1.944 que fija el campo 
notarial como el Derecho Privado, diciendo:“Al notario correspon 
de integra y plenamente el ejercicio de la fe püblica, en cuantas 
relaciones de Derecho Privado traten de establecerse o declarer-
se sin contienda judicial."
Por lo tanto, son las mismas normas notariales las que — 
acotan su campo. Pero,ni siquiera en el Derecho Privado esti li- 
mitada su conpetencia, por cuanto tienen facultades fedatarias en 
ël varios funcionarios pdblicos,con competencias autenticadoras. 
y en algiin supuesto autoridades, en cuanto personas,investidas — 
de carâcter o representaciën por su empleo o mërito, segdn decia 
antes.
En efecto, dentro de los funcionarios pdblicos que ejer- 
cen funciones autenticadoras en el dmbito del Derecho Privado se
I
encuentran los Consumes, los Agentes de Cambio y Boisa, los Co—  
rredores de Comercio, los Corredores Interprétés de Buques y los 
Secretaries de-Ayuntarniento en la pequeha parcela que les otorga 
el articulo 1.324 del Cddigo Civil. (3)
Asi mismoj pertenece^ a este grupo de funcionarios pd— t 
blicos las jerarquias militapes y maritimas, que en unos çasos, 
como los Comisarios de Guerra, hoy Interventores LIilitares, per- 
tenecen al estamento castrense con caràcter permanent^ y en —  
otros casos, como los oficiales, mddicos,o capellanes, que no —  
pertenecen con caricter fijo al Ejdrcito, en el momento de auto- 
rizar los testamentos militares, al estar encuadrados en las fi­
las del Ejdrcito, son tambidn-funcionarios.pdblicos de la Admi—  
nistracidn I.Iilitar del Estado.
Los contadores de los buques de guerra tambidn son,fun­
cionarios pdblicos de la Administracidn LIilitar del Estado, y los 
Capitanes de los buques mercantes igualmente son funcionarios pd 
blicos aplicdçidoseles -segdn recuerda Gutfdrrez de la Cdmara^los 
articules 364, 365 y 366 del Cddigo Penal, relatives a la fideli 
dad de los funcionarios pdblicos en la custodia de documentes, r 
asi como la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina forçante que.
al configurarles como funcionarios pdblicos représentantes de la 
fe püblica extrajudicial, les impone las penas correspondientes 
a los funcionarios por los delitos de falsedad que cometan en —  
el ejercicio de taies funciones püblicas. (4)
Autoridades que tienen competencias autenticadoras en —  
el ümbito extrajudicial del Derecho Privado son los pürrocos, en 
cuanto depositaries de funciones notariales en virtud del artieu 
lo 48 del Cddigo Civil y de las disposiciones del Derecho Forai, 
que les atribuyen la autorizacidn de testamentos,
iEl Articulo 34 del precitado Reglamento de 2 de Junio de 
1944 dice: "El titulo de Notario se expide por el,Ministerio de 
Justicia en nombre del Jefe del Estado.
El nombre y titulo de Notario -continua el articulo— so­
lo podrü usarse por los que integran el Cuerpo Notarial, sin que 
pueda ser utilizado por otras personas,, aunque la legislacidn yi 
gente dé a su actuacién carücter notarial,"
Por tanto, la exclusividad es del nombre de Notario, no 
de la funcién notarial o autenticadora.
Las razones histéricas a que brevemente he aludido, jun­
to con las que iré resaltando a lo largo del présente estudio, - 
y el proceso de burocratizacidn del Derecho y de hipertrofia de 
lo administrative, reconocido por todos los tratadistas, han pr£ 
ducido el fendmeno, que hoy se observa, de la dispersion de la - 
actividad notarial entre muy diverses funcionarios y personas.
Esta atribucién por la ley, de funciones notariales a —  
quienes no son notaries ha dado origan a una encendida protesta 
de gran parte del Cuerpo Notarial.
8El prestigio que, merecidamente, ha gozado entre nosotros 
el notariado, ha ejercido cierta sugestidn sobre todos los profe-r 
sionales que de algün modo participan en funciones de fe püblica, 
aunque ésta tenga un alcance y una extensidn distinta de la atri- 
buida al notariado,
Influido, quizü, por ello, lleguë a preguntarme âestü ---
justificada la protesta de los notaries? ^es adecuada la posicidn 
del legislador, o ha sido el resultado de una posicidn cdmoda an­
te situaciones de hecho o presiones?.
La extraordinaria catégorie de los predicadores de la in- 
tegracidn de la funcidn notarial (5) y el respeto que la labor —  
del legislador merece a todo profesional del Derecho, son argu- - 
mentos contrapuestos de suficiente peso como para suscitar taies 
dudas,
El estudio del ejercicio de funciones notariales por ---
quienes no son notariés, contribuirü a hallar respuesta a estas - 
preguntas, y dard razdn de ser a la présenta tesis doctoral#
Castdn incita al estudio y andlisis de la cuestidn con las 
siguientes palabras: "frente a la aspiracidn del Notario de reco— 
brar la integridad de funciones que cree corresponden a su minis- 
terio puede, en definitiva, llegarse a una'conclusidn: Que si el 
principle y la orientacidn a seguir ofrecen una cierta claridad, 
han de requérir particular y circunstancial andlisis las aplica—  
clones concretas, y serd problema de mera oportunidad el de si - 
debe ser realizada practicamente, con.ritmo rnds o menos acelerado, 
la unificacidn de la funcidn notarial, y si deben ser por el mo—  
mento respetadas determinadas excepciones por virtud de las cua—  
les subsista la concesidn de fe extrajudicial a algunos funciona­
rios no notariales." (6)
Decfa que la fe püblica se desenvuelve en una esfera am-—  
plfsima, pues sus clases son tan variadas como las actividades hu 
manas., pero que todas las manif estaci one s podfan reconducirse a - 
dos grandes grupos: el de la fe püblica que corresponde a todo —  
empleado o funcionario püblico, por el solo hecho de serlo, y el 
de la fe püblica especial, que de manera concreta otorga el le gis 
lador a determinados funcionarios o a personas en quienes concu—  
rren unas circunstancias determinadas, a las que llamaremos auto­
ridades.
Dentro de este segundo grupo, el de la fe püblica espe--
cial, existen dos grandes subgrupos: el de la fe püblica judicial, 
a cargo de los Secretarios judiciales -(arts. 249 y siguientes de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil)-, y el de la fe püblica extrajudi 
cial, a cargo de diversas personas, fundamentalmente notaries, p_e 
ro tambidn Agentes de Cambio y Boisa, Corredores de Comercio, Co­
rredores Interprétés de Buques, Pdrroccs, Consules, Secretarios - 
de Ayuntarniento y jerarquias militares y maritimas.
Ssa fe püblica extrajudicial se pcdrà producir en relaciq 
nés jurfdicas de una u otra esfera del Derecho, el Derecho Pübli­
co o el Derecho Privado.
En esta segunda esfera queda encUadrado el objeto de mi - 
estudio: las manifestaciones principales de la fe püblica especial 
extrajudicial que, en el marco del Derecho Privado, encontramos - 
no son desempehadas por los notarios. Es decir, las ejercidas por 
los pdrrocos y notarios eclesidsticos, en relacidn con la licen—  
cia para el matrimonio; por los pârrocos, en materia de testamen­
tos, en algunas regiones forales; por los Interventores y otras - 
autoridades militares, en relacidn con el testamento militar y el 
ejercido de la fe püblica en fuerzas expedicionarias; por los Con 
tadores o Capitanes de los buques respecte de los testamentos —  
otorgados durante un viaje maritime; por les Consules o Viceconsu 
les en cuanto deposi'rarios de las funcicnr.s notariales en el ex—
10
tranjero; y por los Agentes de Cambio y Boisa, Corredores de Corner 
cio y Corredores Interprétés de buques en relacidn con la materia 
mercantile
Senalaba que el fundamento normative de esa pretendida in 
tegracidn, esgrimido por los notarios proclives a la misma, era - 
el articulo 1 de la ley de 28 de Mayo de 1862 y el articulo 34 —  
del Reglamento, desarrollador de la misma, de 2 de Junio de 1944. 
La falta de apoyo es clara, pues la disposicidn legal es una ley 
que tiene como ünica finalidad, como.no podla ocurrir de otra ma- 
népa, tratdndose de una Ley Orgdnica, la organizacidn del notaria 
do, y nunca la regulacidn de la autenticacidn de los actos extra- 
judiciales. Su articulo 1 afirma que habrd una sola clase de nota 
rios, de funcionarios con esta denominacidn, pero.no atribuye a - 
los mismos el monopolio autenticador# ,
Abundando en este criterio de que la exclusividad no es de 
la funcidn, el articulo 34 de la norma reglamentaria senala que —  
"el nombre y el titulo de Notario sdlo podrd usarse por los que - 
integran el Cuerpo Notarial", matizando seguidamente que "sin que 
■pueda ser utilizado por otras personas, aunque la legislacidn vi- 
gente dd a su actuacidn cardcter notarial."
El propio legislador ha previsto que le estdn atribuidas 
legalmente a otros funcionarios funciones notariales, si bien les ■ 
impide denominarse notarios.
Y no es obstdculo el que el articulo segundo del precita­
do reglamento de 2 de Junio de 1944 dd a la figura del notario u^n 
papel prédominante en la autenticacidn extrajudicial en el Lere—  
cho Privado, pues este papel prédominante no ofrece, en ini opi- - 
nidn, ninguna duda, y asi me manifiesto en este trabajoal resal- 
tar que todos los depositarios de funciones fedatarias lo son por 
ausencia o en sustitucidn del notario, que no puede estar presen-
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te en situaciones en que, la defensa de légitimés intereses, —  
exige la intervencidn de un funcionario o autoridad que preste - 
autenticidad y évité posteriores controversias.
Si el propio origen de la fe püblica estd en una fdrmula 
arbitrada por el poder çoactivo del Estado para, a trayds de un - 
sistema de presunciones, obtener la seguridad jurfdica, el.mismo 
Estado ha de arbitrar otra fdrmula con esa misma, finalidad, ante 
la imposibilidad de que, en todo moment o y lugar, haya un notario 
que pueda autenticar un testamento, un contrato, o cualquier otro 
acto de Derecho Privado, o ante la extraordinaria frecuencia y —  
las particularss caracterlsticas con las que se manifiestan las -
I
relaciones comerciales. Por ello el legislador ha qoncebido al n£ 
tario. como el depositario primordial de la fe püblica extrajudi­
cial en el campo del Derecho Privado, pero ha previsto la existen 
cia de otros funcionarios püblicos o personas determinadas que en 
lugar del notario pudieran actuar#
El legislador -insiste- configuré al notario como titular 
integra,y plenamente del ejercicio de la fe püblica en el Derecho 
Privado, pero también ha atribuido a los funcionarios y autorida­
des resenados funciones notariales. Esta atribucién esté inspira- 
da en el mantenimiento de la seguridad jurfdica en aquellos casos 
en que las circunstancias obligan o permiten prescindir del nota­
rio, por lo que los destinatarios de aquella atribucién tienen, C£ 
mo caracterfstica comün de su actuar, el hacerlo en lugar del de­
positario por excelencia de la fe püblica cuando éste no intervie 
ne.
Este caràcter de sustitutos aparece cuando en los tiempos 
de la Codificacién, se arbitra la seguridad jurfdica y la fe pü—  
blica en torno a la figura del notario, a la que se organisa y se 
le da un papel prédominante en este campo. A partir de este momen 
to podrfa considerarse los funcionarios y autoridades que ejercen 
funciones notariales, sin ser notaries, como sustitutos de estos.
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en el correcto sontido de que, habiendo previsto el poder coac-—  
tivo del Estado a los notarios como prédominantes, los demds po—  
drfan considerarse como actuaries en defecto de aquellos. Pero —  
que este cardcter de sustitutos no se'entienda nunca como sinénl- 
mo de precaristas, pues las funciones notariales les fueron atri­
buidas :or las opprtunas disposiciones normativas propias de cada 
momento histdrico, o por un uso de origen remotfsimo, confirmado 
por preceptos normatives posteriores,
Los pdrrocos ejercen funciones notariales en los expedien 
tes de matrimonio candnico cuando los que deban concéder la licen 
cia no considérer oportuno otorgarla ante, notario. Ejercen los pd 
rrocos funciones notariales en materia de testamentos en localida 
des sin notarfa demarcada o vacante,, o cuando no pueda obtenerse 
urgentemente la presencia de notario, es decir, cuando la incomu- 
nicacién de nücleos de poblacidn con otros donde haya notario im­
pide acudir a éste.
Al no existir notarios espaholes en el extranjero, el le­
gislador ha tenido que concéder funciones notariales a los cénsu- 
les, para no dejar desasistidos a espaholes residentes que contra 
tan entre si o que necesitan otorgar instrumentos püblicos que —  
producirdn sus efectos en Espaha y, por otra parte, para no hacer 
dejacidn de la facultad interpretativa y de aplicacidn de nuestra 
normativa en manos de funcionarios extranjeros.
La imposibilidad de acudir a un notario cuando el otorgan 
te esté a bordo de un buque en un viaje por mar, y la necesidad - 
de buscar un sustituto para la autorisacidn de un testamento que 
no admita demora, es obvia y no necesita de mayores cornentarios. 
Lo mismo podfa decirse de aquellos testamentos hechos en las cir­
cunstancias de riesgo real, prevenidas por el legislador como con 
figuradoras del testamento militar, o de los otorgados por miem- 
bros de fuerzas expedicionarias que se encuentran fuera del tenu 
torio nacional, o que deban autorizarse en lugares a los que, por
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necesidades de la defensa nacional o por riesgos reales de inte—  
gridad ffsica, no puede lograrse o exigirse la presencia de nota­
rié espahol.
Si este cardcter de sustitutos del notario se ve claramen 
te en el ejercicio de.las funciones notariales de los pàrrocos, - 
autoridades militares, maritimas y consulares, tambidn se observa, 
si bien merced a un andlisis mâs minucioso, en el caso de los f_e 
datarios mercantiles, pues la mayor frecuencia y normalidad de las 
relaciones jurfdicas en que intervienen, con respecto a aquelias 
en que los anteriores actuan, no impide considérer que los agen­
tes mediadores colegiados actuan, en lo mercantil, como sustitu—  
tos de los notarios.
En efecto si tenemos en cuenta que, salvo en determinados 
supuestos previstos por el ordenamiento jurfdico mercantil en que 
ha de intervenir forzosamente un Agente de Cambio y Boisa o un —  
Corredor de Comercio, en tcda la inmensa mayorfa que constituyen 
las restantes operaciones mercantiles, pueden las partes contra— - 
tar libre y directemente, y recurrir a la intervencidn notarial - 
para dar forma a sus actos y contratos; si en muchos supuestos de 
la actividad comercial pueden conourrir indistintamente notario o 
fedatario mercantil; si en algunas ocasiones puede co nourrir en - 
lugar del notario un fedatario mercantil y desempehar las f u n d o ­
ne s autenticadoras de aquél, dado que la funcidn del notario abar 
ca todo el campo del Derecho Privado, mientras que el Agente de - 
Cambio o Corredor interviens en operaciones concretas, puede en—  
tendorse la funcidn autenticadora desempenada por el notario como 
permanente y principal, frente a la autenticacidn limitada desa—  
rrollada por el agente colegiado, que bien puede considerarse sus 
tituto del notario en una determinada clase de actos jurfdicos.
No puede entenderse la cuestidn de otra manera, pues si - 
los agentes mercantiles colegiados limitan su actuacidn autentica 
dora en determinadas relaciones jurfdicas, las mercantiles, que -
Hse incluyen en un marco mâs ampllo como son las relaciones juridl. 
co-privadas en el que el protagonista de la fe püblica es el nota 
rio; si este tiene incluso, casi siempre la posibilidad de actuar 
en materia mercantil, ya que solamente en supuestos muy concretos 
le estü/vedado intervenir, supuestos compensados, a los présentes 
efectos, por aquellos casos en que dentro de la esfera mercantil 
se prohibe al Agente de Cambio o Corredor actuar en bénéficie del 
notario, entonces forzosamente hay que admitir que, desde la panq 
rémica general del ejercicio de la fe püblica extrajudicial, en el 
Derecho Privado, el notario es el permanente y el principal, y el 
agente colegiado su sustituto, si bien la atribucién permanente 
del carécter de sustituto en el marco concreto de la esfera jurf- 
dico-mercantil le dé cierto protagonismo.
Todos estos fedatarics aque me he referido hasta el momento, 
adquieren el carécter de sustitutos cuando se organisa el Cuerpo 
Notarial.y se atribuye a sus miembros un carécter de fedatarios - 
genérico, para todo el émbito del derecho privado. Es decir, que, 
en principio, les notarios tienen competencia para todo lo que —  
sea fedacién extrajudicial en esta esfera del Derecho, lo cual no 
queda desvirtuado por el hecho de que en materias concretas del - 
Derecho Privado, el legislador haya atribuido funciones notaria—  
les a otros funcionarios o autoridades en unos casos porque no es 
posible en todo momento y situacidn tener a disposicidn un Nota—  
rio, y en otros porque la frecuencia y especializacidn de las re­
laciones comerciales aconsejan acudir a los servicios de otros f^ 
datarios.
El articulo primero de la Ley Orgdnica del Notariado de - 
28 de Mayo de 1862 otorga al Notario su facultad auténticante - - 
con sujecidn a las leyes. Dice textualmente "... para dar fe, con 
forme a las leyes,...". El articulo 34 del Reglamento de 2 de Ju­
nio de 1944, que atribuye la fedacidn con cardcter genérico, no - 
puede alterar la Ley Orgdnica que desarrolla.
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Es decir, que si unas leyes posteriores atribuyen compe—  
tencias notariales a otros funcionarios o autoridades, se encuen- 
tra todo el sistema normative de la fe püblica en perfecta armo—  
nia y en la mis absoluta ortodoxia. La Ley del Notariado organiza 
y configura al ncturio como un fedatario genérico y preeminente, 
pero otras leyes posteriores regulan la fedacidn en parcelas con­
cretas, .supliendo lagunas, al otorgar la funcidn autenticadora a 
quienes, no pudiendo obtenerse un notario o no siendo necesario - 
ante la simplicidad y tipicidad de las relaciones mercantiles, — - 
por necesidades de la seguridad jurfdica han de ejercitarla.
En efecto, el Cddigo Civil junto con las leyes que aprue- 
ban las Compilaciones catalana, aragonesa y navarra, regulan la - 
fe püblica ejercida por los pérrocos. El Cddigo Civil ademés del 
Decreto de 25 de Septiembre de 1941, que en su articulo tercero - 
somete la actuacidn del fedatario especial a la Ley del Notariado 
y a su Reglamento, . como hace el articule 40 del Decreto 21 de —  
Septiembre de 1963, regulan el ejercicio de la fe püblica militar. 
El Cddigo Civil es la norma relativa a.la fedacidn ejercida a bor 
do de los buques de guerra y mercantes, lo mismo que es el prece^ 
to que rige la fe püblica desempenada por los Cdnsules y Agentes 
Diplométicos en el extranjero, junto a la Ley del Notariado y al 
Anexo III de su Reglamento. Tambidn la fe püblica mercantil.es—  
td prevista por una ley posterior a la del Notariado de 1862, co­
mo es el Cddigo de Comercio, complementado por las normas de infe 
rior rango jerérquico reguladoras de las funciones de los Agentes 
mediadores colegiados de comercio.
El Cddigo de Comercio en su art. 93 les atribuye la feda­
cidn diciendo que tendrén carécter de Notarios, es decir hace re- 
ferencia a su ejercicio con caracterlsticas notariales.
Las caracterlsticas del trüfico comercial hacen que su r^ 
gulacidn se lleve a cabo por el Cddigo de Comercio y las reglamen 
taciones propias de los cuerpos de funcionarios que la tienen eic^
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mendada. Estas normas compatibilizan las reales exigencias del - 
tréfico comercial con lo que de fundamental tienen los principios 
esencialos de la dacic5n de fe notarial, incardinados en la Ley de 
28 de Mayo de 1862 y desarrollados en -los sucesivos reglamentos - 
que han ido teniendo vigencia hasta el de 1944. Es esa normativa 
especifica reguladora de la fedacidn en el émbito comercial, la - 
que hace posible el traslado, mediante la oportuna adaptacidn, de 
los esquemas juridicos de los documentes notariales a los mercan­
tiles, Y esa adaptacidn, como*-del propio tdrmino puede deducirse, 
se hace desde la normativa notarial y con la mirada puesta en lo- 
grar su dtil aplicacidn al tréfico mercantil, es decir partiendo 
de los principios de la fe püblica notarial y acomoddndolos, con 
los matiçes imprescindibles, al mundo del comercio. Desde esta - 
observancia y respeto, se atribuye la prestacidn de la fe püblica 
comercial a unos funcionarios que han de sustituir por ley a - 
los notarios, en virtud de la especialidad y frecuencia de los a£ 
tos comerciales. No podrfan los notarios encargarse de la feda- - 
cidn de los actos mercantiles sin que se hubiera de ampliar énor­
mément e cl nüinaro de los intégrantes del cuerpo, especializündose 
estos nuevos notarios en la fedacidn del tréfico mercantil, con - 
lo que se llegaria a un mismo resultado, con mayores dificultades 
corporativas, como séria la existencia de unos notarios, sustitu­
tos, para la materia mercantil, de sus compaheros no especializa- 
dos compétentes en el reste del Derecho Privado.
El Estado por una razdn prüctica do conservacidn de la s£ 
guridad juridica, desde épocas muy remotas, establecid el princi­
pio de la imposibilidad de discutir lo acreditado por las perso—  
nas a las que habia atribuido la facultad autenticante. A comien- 
zos del ültimo tercio organizd el notariado, y en ahos siguientes 
del siglo pasado fue previendo, el ejercicio de funciones autenti^ 
cantes por otros funcionarios o autoridades. En el Cddigo Civil, 
cuando no habia notario, como en los casos del testamento militar, 
maritime o de la autorizacidn de actos juridicos en el extranje—  
ro; en el Cddigo de Comercio cuando la simplicidad, tipicidad o —
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frecuencia de los actos mercantiles, aconsejan, aün siendo posible 
obtener los servicios de un notario, crear un fedatario sustituto; 
finalmente, y en época reciente, el legislador ordena el Derecho 
Forai y, también en las Compilaciones, régula la facultad autori- 
zante de los testamentos por los Pérrocos y Capellanes en defecto 
de notario.
Pero esa razdn creadora, obi:gaba precisamente a no des—  
Tincular la fedacidn creada de la primitiva notarial, y a confi^ 
rar la actuacidn de los funcionarios a los que se la encomendase 
como de absoluta observancia de los principios bésicos de la auten 
ticacidn desempenada por los notarios a los que venlan a suplir. 
Por eso, en los demés casos, la normativa reguladora se remite —  
con frecuencia a la legislacidn notarial y, por eso, no se limita 
el legislador mercantil, a la afirmacidn del articulo 89 del Cd­
digo de Comercio, pérrafo primero, de que solo tendrün fe pd
blica los agentes y corredores colegiados,.,", el legislador del 
Cddigo.de Comercio dispuso el cardcter de notarios de los agentes 
colegiados y lo hizo precisando la forma y las caracterlsticas —  
que deseaba, las especlficas notariales. Por ello los agentes co­
legiados no solo darén fe, sino que la dardn en principio, con —  
caracterlsticas notariales, pues la fe püblica mercantil tiene —  
unos principios que la informan y que son los principios de la fe 
püblica notarial, con acomodaciones y matizaciones que la hacen - 
mds vâlida al trdfico mercantil,
Creo aplicab’le a la actuacidn de los agentes mediadores - 
la misma razdn justificadora de la actuacidn de los otros funcio­
narios 0 autoridades estudiados. La Ley Crgünica del Notariado de 
1862 y sus reglamentos de desarrollo no establecen el monopolio - 
en poder de los notarios, sino que les configuran como titulares 
gendricos en la autenticacidn en el Derecho Privado. Otras leyes 
posteriores, pues posterior es el Cddigo de Comercio, concretan - 
müs la titularidad del ejercicio de la autenticacidn, atribuydndc 
la a unos funcionarios o autoridades en parcelas concretas del —
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Derecho Privado. El hecho de que la parcela atribuida a los agen­
tes mediadores colegiados sea mucho mayor qua la conferida a los 
otros,sustitutos de los notaries, no desvlrtua la razdn de esa —  
atribucidn. Esta razdn es la imposibilidad de de jar lagunas o fa- 
vorecer deficiencias en el ejercicio de la funcidn autantleante - 
en detrimiento de la seguridad jurldica, por la que el Estado de- 
be velar* Y esta razdn obliga a suplir la actuacidn del notario - 
con la de otros funcionarios o autoridades. A efectos de la con—  
sideracidn de una intervencidn sustitutoria es indiferente que —  
esa sustitucidn sea por imposibilidad material de obtener los ser 
vicios de un notario, como por conveniencia de que, en una parc_e 
la concreta del Derecho Privado, como es la del Derecho Merc anti], 
se encomiende la fedacidn a los agentes colegiados.
Podria hablarse de una sustitucidn inevitable y de una i—  
sustitucidn conveniente. Pero a fin de cuentas, una sustitucidn.-
De igual manera que destaqud la ezistencia de importantes 
tratadistas partidarios de la integracidn de la funcidn notarial
y la supresidn de estas facultades autenticantes que estudio, ---
también es precise resaltar la ezistencia de autores que no son - 
tan reacios, y cuyas opiniones podrfan servir para una posible jun 
tificacidn doctrinal que apoye mi postura favorable al mantenimien 
to, por estar plenamente justificada su ezistencia, del ejercicio 
de funciones notariales, en sustitucidn del notario, realizadas - 
por funcionarios o autoridades eclesidsticas.
Kengual admite que, por razones especiales, se pueden re- 
conocer facultades notariales a los Agentes Diplondticos y Consu- 
lares en el eztranjero, a los Agentes de Cambio y Boisa y Corredn 
res de Comercio, y a las autoridades militares y de la marina (7).
Velasco (8) fundamenta la ezistencia de funcionarios con 
fe pdblica extrajudicial "en la bdsqueda de facilidad, y econcmfa, 
y en la rapides que se obtiens simplificando formalidades que no
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han establecido los notarios y si la legislacidn general" es de—  
cir, en el propdsito de simplificar cuanto fuera posible las so—  
lemnidades de algunos actos, a fin de facilitar su realisacidn.
Ctra razdn de indole prictica es la senalada por Martinez 
Fuset "las causas que determinan esta anplitud en la autentica- - 
cidn desorbitdndola, al parecer, de la esfera de quienes normal— - 
mente la desempenan, son innumerables, no resultando la menos de_s 
tacada aquella cue tiene su fundamento en la imposibiliçlad de - - 
constituir un extenso grupo de funcionarios que siempre, y en to- 
do lugar, puedan llevar a cabo su peculiar misidn.
Todos los pueblos -continua diciendo el citado autor- que 
han pretendido desenvolver el ministerio de la verdad se han vis- 
to imposibilitados a circunscribir el testimonio de ella a Una d_e 
terminada clase y organisme" (9)# Esta anornaiia -observa también 
AZFEITIA- no es solo de Sspaha sino de todos los paises (lO).
I'TERI dice: "Conceptualmente el notariale es magistratura 
de paz reguladora de derechos en estado normal, pero el grade de 
su justicia est^ medido, es decir, el notario solo actiia en fun—  
cidn activa respecte de le que la ley,le tiene asignado con preci 
sidn. Apuntando una consideracidn mis, sobre este aspecto, puede 
decirse que el legislador ha sido un tanto pasivo en juridicidad. 
Por fuerza de elle ha quedado fuera del encuadramiento de la com- 
petencia notarial materia de mucha valoracidn. Testimonio de este 
aserto es que todavia se desenvuelven, a par de los notariés, dr- 
ganos funcionales ungidos de verdadera fe publica" (11).
"Escrutando.el terreno de lo cientifico, Leibniz supo de­
cir (Nuevos Ensayos, T. IV, p^g. 16) que "la naturaleza no da sal 
tos", natura non facit saltus, o lo que es igual, ha ezpresado - 
que la naturaleza no créa especies ni génères absolutanente dis—  
tintes; de donde résulta que existe siempre entre elles algdn - -
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"intermedio" que los reune. En extricta Idgica, esta concepcidn - 
del gran naturalista oonsuela un poco la idea de fondo que clama 
la dogmàtica moderna de aglutinar en un solo haz, a modo de g é ~  
nero dnico, todas las manifestaciones‘jurldicas de neta fndole no 
tarial." (12) Por un lado estas razones y por otro -como decla - 
Perndndez Casado- "la dificultad prâctica que présenta la aplica- 
ci(5n rigurosa del principle y aün algunas conveniencias a que es 
prudente atender, explican que haya actos cnya autorizacidn, ca—  
yendo realmente en la esfera de la accidn del notariadd, se halle, 
sin embargo, a cargo de ciertos funcionarios." (13).
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(1) VELASCO, A. de, "Derecho notarial con algunos formularios". 
Madrid. Ed. Reus, 1941, pig. 30,
(2) •- Redaccidn. "Sobre el otorgamiento de testamentos en Catalu
na por los curas pdrrocos". Gaceta del I'Totariado Espanol,
aho 1862, pigs. 642 y ss.
(3) Los Secretaries de Ayuntamiento son funcionarios pdblicos
en virtud de formar parte del Cuerpo Racional despuds de - 
la integracidn de los antiguos Secretaries ^abilitados de 
los pequenos Ayuntamientos en el Cuerpo Nacional de Secre­
taries de Administracidn local con categorfa de Secretaries 
de tercera, que tuvo lugar en nl aho 1977. Dada la limita- 
cidn cuantitativa prevista en el articule 1.324 del Cddigo 
Civil, la posibilidad de que el Secretario dé Ayuntamiento, 
en defecto de Notario, autorice unas capitulaciones matri- 
lELoniales es en la prictica inexistente. Queda simplemente 
constancia de esta tedrica posibilidad que, por su faita -
. de interds, no tratard en mi estudio.
(4) GUTIERREZ DE LA CAMARA, J.M. "Derecho Maritime". Consejo - 
Superior de Investigaciones Cientificas. Ministerio de Ma­
rina. Madrid 1956, pdgs. 298 y 299.
(5) Entre muchos autores de posible cita en esta materia hard 
referencia en la doctrina eztranjera a Argentine I. Neri 
con su "Tratado tedrico y prdctico de Derecho Notarial" — 
Ed. Depalma, Buenos Aires 1969 que analiza en el vol. II, 
pdgs. 716 a 721 la disgregacidn del notariale con abundan 
te teoria y citas bibliogràficas. En la doctrina espahola 
baste citar a:
- Sancho-Tello y Burgete, V. "Derecho Notarial de Es- 
paha" Valencia. Impr, Alufre 1900, pdgs. 72 a 79.
- Ferndndez Casado, M. "Tratado de Notaria" Madrid. 
Viuda'de M. Kinuesa, 1895, pdgs. 29 a 52.
- Otero Valentin, J. "Sistemas de la funcidn notarial" 
Igualada. Graf. Poncell, 1933, pdgs. 547 a 585.
- Sanahuja Soler, J. M. "Tratado de Derecho Notarial" 
Barcelona, Bosch, 1945, pdgs. 250 a 262.
- - Herran de las Pozas, J.P. de la, "Derecho Notarial" 
Madrid, Aguilar, 1946, pdg. • 424.
- Escobar de la Riva, E. "Tratado de Derecho Nota- -
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Reus, 1930, pdg. 61.
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C A P I T U L O  II
I.- EL NOTARIALO ECLESTASTICO
El origen del notariado eclesidstico es tan antiguo coçio - 
la Iglesia quien tomo la lnstitucl6n.de Roma. El Papa Clemente, d_i 
vidid la Ciudad Eterna en 7 regiones, asignando a cada una un Nota 
rio para escribir y custodian las actas de los mdrtires (1). En el 
siglo y fl notariado cobra importancia, pasando los antiguos Cartu 
larios a denominarse Notarios que intervienen en los Concilies, ex 
tienden las actas de los asuntos eclesidsticos y cppian, en forma, 
de juicio verbal, todo lo que pasaba en la Iglesia, y, en general, 
intervienen en todas las,cuestiones eclesidsticas, de jurisdiccidn 
contencioso o voluntaria, que exigen la fe pdblica (2).
Dada su gran ignorancia en todo lo referente a las letras, 
los seculares se valian de los notarios eclesidsticos para sus - 
asuntos, pues en los négocies profanes tenlan estos dltimos mds - 
crédite y pericia que los legos. Esta actuacidn en cuestiones tem­
porales, proporcionaba a los nptarios eclesidsticos pingUps ganan- 
cias, por lo que Inocencio III, en su Decretal "sicut te", la pro­
hibe bajo pena de excomunién (3).
Esta prohibicién del Tabelionato o notariado en asuntos ci. 
viles, no les afectaba mientras intervipieran,en causas eclesidsti^ 
cas y ante los Tribunales de la Iglesia, pues, por el contrario, - 
se les imponia estas funciones notariales que implicaban distincijo 
nés y privilégiés (4). Los Concilies de Dasilea (1431), Colonia - 
(1549), Trento (1545-1563) y Cambrai (1565) confirman esta prohibi. 
cién.
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^la Iglesia espahola tomé la institucidn del notariado del 
Imperio, y en nuestro pais existieron clépigos encargados de redac 
tar y custodiar las actas de los mdrtires, anotar las homilias y - 
los documentes episcopales y, en una palabra, dar fe de los asun—  
tos de la Iglesia, teniendo bajo su custodia los documentes ecle—  
sidsticos (5).
Aunque en el Puerc Jasgo nada se diga de que les clérigos 
actuaran como notarios en asuntos temporales, el hecho de que el - 
clero espahol tuviera en esta época una cuitura muy superior a la 
de las demds clases sociales, el que los clërigos se vieran mezçla
dos en asuntos temporales al tener que luchar contra la morisma, y
!
el que los sacerdotes fueran los censores de los jueces civiles - 
(la Ley III, Tit. I, libre XII del citado Cédigo autorizaba a los 
Obispos a revoçar las sentencias de los jueces seculares cuando no 
fuesen justas), son circunstancias todas allas que me inclinan a - 
pensar que los clërigos ejercian la fe pdblica en asuntos civiles. 
Perndndez Casado ya recogia esta idea en parecidos tërminos al de­
cir: "No nos parece enteramente desacertada,la opiniën de los que 
creen que los Monjes, durante la Bdad Media, desempeharon el ofi—  
cio de Notarios, Por una parte la fe que indudablemente inspiraria 
su religiosidad, y por otra la falta de la mds rudimentaria ilus—  
traciën propia de aquellos tiempos, àcronsejarian valerse de los re 
ligiosos para dar seguridad a los contratos, toda vez que el cono- 
cimiento de la lectura y escritura casi se habia encerrado con - 
elles en los lîonasterios. Ademds, la Iglesia prohibië repetidamen- 
te a los clërigos el ejercicio de la profesiën notarial, medida en 
teramente indtil si no hubiera existido la costumbre que dejamos - 
apuntada" (6).
En el Puero Real no se encuentra base para considerar que 
el notariado estaba vedado a los eclesidsticos. Sn efecto, por las 
Leyes del Titulo VIII del Puero Real, primer cëdigo de Alfonso X, 
sabemos que existieron en Espana Escribanos pdblicos y que la ley 
regulaba sus funciones; y de este texto legal no podemos deducir -
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que se ezcluyera de estos cargos a los clërigos.
las Partidas, que en el Tit. IX de la Partida II y en los 
XVIII y XIX de la Partida III, contienen una regulaciën bastante - 
compléta, para su tiempo, de la instituciën notarial, se ocupan de 
los Clërigos-Notarios e inspirdndose en las Decretales de los Pa—  
pas, les prohiber, su intervenciën en asuntos profanos.
Alfonso XI y los monarcas posteriores hubieron de dictar - 
diversas disposiciones confirmando este criterio y prohibiendo el 
otorgamiento de escrituras en asuntos temporales ante los clërigos 
notarios (7).
j ;
.■ Los Concilies Provinciales celebrados.en Tarragona, en - 
1336 y 1367, y en Salamanca, el aho 1565, (8), asi como los escri- 
tores espaholes de los siglos XIV al XVIII (9) precisan que esta - 
prohibicién no alcanza a su actuacién en el terreno religioso, - - 
pues no sélo estd permitido a los ordenados "in sacris" ser nota—  
rios eclesidsticos, sino que les estd impuesta la intervenciën en 
las causas de jurisdiccién eclesidstica.
La Pragmdtica de Carlos III, dada en el Pardo el 18 de Snje 
ro de 1770, pretendié organizar a los notarios eclesidsticos como 
a los civiles, obligdndoles a pasar examen ante el Consejo Real y 
a tener titulo y "fiat" de Notaria de Reino. De la anterior dispo- 
sicién no se deduce que a los clërigos se les prohiba actuar como 
notarios en asuntos y causas de la jurisdiccién eclesidstica. Siga 
mos el razonamiento de Fonseca; "Al interpretar una Ley, es necesa 
rio tener en cuenta l>.s que le precedieron, y con mds razén las v^ 
gantes en una ëpoca, hasta conocoi la mente del legislador".
Figura esta pragmdtica en el mismo Titulo de la Ncvisima - 
(IC) con otras dos leyes dictadas por Alfonso XI; la primera de é_s 
tas dejé en libertad a los legos para otorgar los actos que afec—
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tan a la jurisdiccidn eclesidstica, ante los Vicarios y Notarios - 
eclesidsticos, es decir, ante clërigos, y de la segunda (y en esto 
tambiën estd de acuerdo Acevedo) se deduce, que los clërigos de ma 
yores podlan ser Notarios en el Tribunal Eclesidstico.
Tenemos que reconocer -continda Fonseca- o que el Rey in 
curria en el error de dar eficacia al mismo tiempo a disposiciones 
contradictories o hemos de interpretar la dltima pragmdtica por - 
las anteriores, como manda la hermeneutica legal, y sacar la cons£ 
cuencia, que lëgicamente se deduce, de que los asuntos a que alude 
la de Carlos III, son los temporales que pertenecian a la jurisdi^ 
ciën eclesidstica, pero no los estrictamente espirituales y canëni 
COS, los cuales, en las antedichas leyes, tan claramente se decla- 
ran vdlidos, aunque fuesen otorgados por legos ante los Vicarios y 
Notarios o Escribanos Sacerdotes.
En resumen, la pragmdtica de Carlos III, aunque regalista 
y contraria al derecho de la Iglesia, solo prohibe a los clërigos 
intervenir como notarios en las causas del fuero comdn y en los - 
temporales de que entonces juzgaban los Tribunales de la Iglesia.- 
Era gracia lo en ella contenido y jamds tuvo fuerza de obligar ca- 
yendo en desuso" (11).
la Ley Orgdnica del Notariado, de 28 de mayo de 1862, no - 
establece nada respecte a los notarios eclesidsticos, pues el le—  
gislador, siendo consciente de su ezistencia (el articule 10 al s£ 
nalar las condiciones para ser notario requiers la de ser seglar), 
considéra la necesidad de que los regulen otras leyes (12).
El Cëdigo Civil, como résulta lëgico, se limita a incluir 
a los notarios eclesidsticos entre los que autorizan el consenti—  
miento y consejo para el matrimonio, en su articule 48.
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II.- LAS FUNCIONES NOTARIALES DE LOS PARROCOS EN EL DERECHO PRIVADO
Estas funciones se llevan a cabo, en la esfera del estado 
civil, con su intervenciën en los expedientes matrimoniales, cuan— 
do el matrimonio sea conënico, y, en la esfera de la sucesiën, con 
las facultades autorisantes otorgadas en ocasiones a los pdrrocos.
Su actuaciën fedataria en los expedientes de matrimonio ca 
nënico,, alcanza todo el territorio espahol, ya que en las regiones
forales, no teniendo su rëgimen juridico variante alguna en esta -
materia, respecte al derecho comun, rige ëste como supletorio y por
tanto el articule 48 del Cëdigo Civil.
!
La funciën autenticadora en materia de testamentos, esté - 
circunscrita a aquellas regiones en que su derecho escrito o con—  
suetudinario ya la reconocia. Concretamente se manifiesta en Cata- 
luna, Aragën y Navarra, con la instituciën del testamentc ante pâ- 
rroco o quien ejersa las funciones de ëste.
A) En los expedientes de matrimonio canënico
Antes de iniciar el estudio del testamento parroquial, ob- 
jeto de mi mayor atenciën, harë unas breves consideraciones sobre 
la funciën fedataria de los pàrrocos y notarios eclesidsticos en - 
expedientes de matrimonio canënico.
El Estado espahol siempre ha reconocido cardcter notarial 
a los Pdrrocos.y ya la tey 1^, lit. XIV libro II de la Novisima de 
1325 reconocia, en el orden civil, el cardcter notarial de los pà- 
rrocos en "causas de la jurisdicciën de la Iglesia".
Este reconocimiento fue sancionado como Ley de la Naciën,
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al admitir como tal lo dispuesto en el Concilio de Trento.
Sn este Concilio se atribuye a los pdrrocos la fe pdblica, 
al instituirles como notarios del acto de la celebracidn del matr^ 
monio, que autorizan con su presencia. Debian llevar un libro en - 
el que anotaban todos los matrimonies celebrados. Levantaban las - 
actas matrimoniales que luego archivaban y, en general, dan fe de 
todos los actos de la vida cristiana.
El Puero Juzgo y las Partidas obligaban a los bijos a soli 
citar el consentiraiento o consejo para el matrimonio, de cuyo otor 
gamiento daba fe el pdrroco. De las leyes 9 a 18 del Tit. II libro 
X de la Novisima Recopilaciën, lo mismo que de los textos anterio- 
res, se deduce que el consentimiento se acreditaba ante el pdrroco 
que daba fe, interviniendo unicamente la jurisdiccidn civil cuando 
se negaba, puesto que esta justicia no actuaba para dar fe del - - 
otorgamiento, sino para otorgar el consentimiento negado injusta—  
mente por los padres (13).
la Real Orden de 1 de diciembre de 1837, manda a los pdrr£ 
COS dar fe, en las partidas de casamiento, de "haber precedido to­
dos los requisites requeridos para la validez y legitimidad de es­
te contrato sacramental", entre los cuales estd el consentimiento* 
Como no habia disposiciën alguna que mandara constar el consenti—  
miento de otra forma, a la fe de los pàrrocos quedaba el acreditar 
que se habia cumplido con esta condiciën.
la ley de 20 de junio de 1862 sobre el consentimiento y - 
consejo paterno para el matrimonio,no détermina la forma de acre­
ditar el consentimiento y, dado que las leyes anteriores subsis- - 
tian en lo que.no se opusieran a ësta, el consentimiento se conti- 
nda otorgando dnicamente, ante el pdrroco.
Una R.O. de 17 de Noviembre de 1864 dispone que "quedan -
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sin efecto las habilitaciones hecbas por los Obispos a los Pdrro-—  
cos en orden al consentimiento y consejo paterno para el matrimo—  
nio". Sapone una concesiën a las reclamaciones de algunos Colegios 
Notariales y résulta ilegal pues va en contra del 'Concordato de - 
1851, ley espahola concordada,
la R.O. quadë abrogada por el Decreto Ley de ünificaciën - 
de Fueros, que reconocië a la Iglesia la mds amplia libertad en - 
las causas Sacramentaies, entre ellas la del matrimonio, y como - 
consecuencia, tdcitamente, la facultad de conocer y définir quie—  
nés podian o no ser Notarios eclesidsticos, que m  las mismas ha—  
bian de intervenir.
Hasta el establecimiento del Registre Civil en 1870, el Es 
tado reconocië a las Partidas Sacramentales, extendidas y autorisa 
das por los Pdrrocos, como a los documentes emanados de los demds 
archives eclesidsticos, fé pdblica.
A dichas partidas, no solo en cuanto al acto, cuya existen 
cia se hacia constar en ellas, sino tambiën respecto a la naturale 
za y filiaciën de las personas, objeto del mismo acto, se les rec£ 
nocië fe pdblica para efectos civiles.
Establecido aquel Registre, el Estado ha seguido recono- - 
ciendo el mismo valor a las partidas de bautismo, matrimonio y de- 
funciën relativas a ëpoca anterior a 1870.
Por el R.D. de 9 de enero.de 1908, que concede el *'pase r£ 
gio" al Decreto Ne Temere (1.907), se vuelve a reconocer el cardc- 
ter notarial de los pdrrocos, ante los que se otorgardn los actos 
de esponsales, y quienes autorizardn los matrimonios, que inscribi_ 
rdn en un libro parroquial.
El articulo 48 del Cëdigo Civil establece en la redacciën
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dada por la Ley de 24 de abril de 1958 que "Antes de la celebraciën 
del matrimonio, los contrayentes habrdn de acreditar que obtuvieron 
la licencia.
En ambas clases de matrimonio bastard para ello docurnento 
que haya autorizado un Notario o el Encargado del Registre Civil - 
del domicilie del solicitante.
Cuando se trate de matrimonio canënico, podrd ser también 
autorizado el documente por el Pdrroco o por un Notario eclesidsti 
ce".
Habilita, solo para el matrimonio canënico, al Notario - 
eclesidstico y al pdrroco, y demuestra lo equivocado de interpréta 
ciones contrarias a la actuaciën como Notarios eclesidsticos de - 
los pdrrocos, que se habian producido entre los legisladores. (Re- 
cuërdese la R.O. de 8 de febrero de 1913). Ademds, la actual redac 
ciën recoge una tradiciën que arranca en el Concilio de Trento y - 
que también habia sido recogida por disposiciones como la R.O. de 
11 de marzo de 1915.
Si los contrayentes habrdn de acreditar, antes de la cele- 
braciën del matrimonio, que obtuvieron la licencia y para esta , - 
acreditaciën serd suficiente documente autorizado por pdrroco o no_ 
tario eclesidstico, puede facilmente surgir la pregunta de si la - 
licencia podrd ser revocada y si el documente, en que conste la re 
vocaciën, podrd ser autorizado también por pdrroco o notario ecle­
sidstico.
En el expedients matrimonial podrd constar, en documente - 
autorizado por el pdrroco o notario eclesidstico, la desautoriza—  
ciën paterna para el matrimonio de los hijos. ^sta desautorizaciën 
podrd, sin duda, ser revocada, pues siempre serd permitido mejorar 
el estado personal en cuanto el ejercicio de una libertad natural
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cual es la de toraar estado. Esta revocaciën se prodacirà por docu- 
mentos autorizados por notario eclesidstico o pdrroco.
Por el contrario, entiendo no puede el padre revocar el - 
consentimiento favorable, si bien no hay resoluciën legal explici­
ta que asi lo determine; por lo cual es necesario, para razonar rai 
proposiciën, acudir a los principios générales del Derecho y a las 
prescripciones légales para casos andlogos o similares.
Y primeramente es de notar un hecho singular en el examen 
de las disposiciones en la materia (ley 8 ,^ Tit. II, libro III Fu_e 
ro Juzgo; ley 5^ , Tlt. I, libro III, Fuero Real; ley 5-, Tlt. III, 
partida Iv de las Partidas; Ley 9-, 18 Tlt. XI, libro X de la Nov_i 
siraa Recopilacidn; Ley de 20 de junio de 1862; artlculos45 a 49 -
del G.G. en su redacciën del 58), y es que en ninguna se habia de 
revocaciën del consentimiento, es_decir que parece descubrirse de 
su silencio que lo consideran definitive, firme e irrevocable.
. Ya se considéré la licencia como acto de liberalidad o co­
mo acto de cardcter oneroso -puesto que existen dos personas, el 
hijo que pide y el padre que otorga-, parece razonable considerarls 
como irrevocable, una vez que haya sido concedida. Dicha autoriza- 
ciën atribuye al hijo un derecho, que este acepta implicitamente - 
al solicitarla. Pero un derecho cedido y aceptado por tercero no - 
puede retirarse sin permise del adquirente. A la repetida autoriza 
ciën, por lo que tiene de donaciën, deben apiicarsele la régla "na 
die puede ir vàlidamente contra sus propios actos", cuales son - 
aquellos, que como expresiën del consentimiento, se realizan con - 
el fin de crear, modificar o extinguir algiin derecho (Sts. T.S. - 
1-12-1886, 10-3-1890, 26-9-1888).
De lo expuesto résulta que la autorizaciën paterna para el 
casamiento de los hijos es irrevocable, pudiendo procederse a cele 
brar el matrimonio. Exceptudse el caso de motivar la revocaciën -
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una causa que impida sea llcito el pretendido matrimonio, causa cu 
ya ezistencia y gravedad relativa deberdn probar evidentemente los 
desautorizantes, asistiendo a los hijos la presuncidn de su justi­
cia con s61o presentar el documente legalizado que una vez los au­
torisé a tomar estado.
la revocaciën, en este supuesto de ilicitud del matrimonio, 
se producirà en virtud de decision adoptada en causa judicial can^ 
nica, y el documente en el que conste serd autorizado por Notario 
eclesidstico en funciones fedatarias en lo judicial, por lo qua ya 
no entra dentro del dmbito de este estudio.
3) En las disposiciones testamentarias ; el testamento pa—
rroquial
Los Reinos de Cataluha, Aragën y Navarra, influidos en mu­
cha mayor medida, primeramente por el derecho romano y despuës por 
el derecho canënico, habian de ser, el primero de ellos la cuna, y 
los tres escenario de una instituciën, como el testamento parro- - 
quial, desconocida en Castilla, cuyo derecho no habia recibido - 
principios inspiradores de derecho canënico. No obstante ya en el 
siglo VII, encontramos en Castilla algdn rastro en demostraciën de 
que la Espana gëtico-oristiana concedië a las autoridades de la - 
Iglesia una légitima intervenciën en materia de testamentos, no - 
precisamente como solemnidad para otorgarlos, pero si en cuanto a 
los medios légales para acreditar la autenticidad de las dltimas - 
voluntades, estableciendo, bajo la jurisdicciën de los Obispos, un 
requisite seraejante al de la adveraciën o abonamiento que todavia 
estd en uso en las comarcas forales de Aragën y Navarra (14).
Despuës ca esto, nada en los antiguos cuerpos légales de - 
Castilla permite suponer intervenciën directa ni indirecta de per­
sona eclesidstica en la formalizaciën del testamento, sin duda por 
no haber tenido el derecho canënico autoridad legal en el territo-
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rio de Castilla.
En la Ley 12, Tlt. I, Part. VT de las Partidas se observa 
alguna relaciën entre Iglesia y testamentos en lo referente a la - 
custodia cuando déclara que se pueden hacer varios ejeraplares y de 
ellos llevar el testador uno consign "e las otras puede poner en - 
algund logar seguro, assi como en Sacristania de alguna eglesia o 
en guarda de algund amigo".
Posteriormente. ni en el Crdenamiento de Alcald, ni en las 
leyes» de Toro, ni en la Novisima Recopilacidn, encontramos nada - 
acercâ de la facultad de los pdrrocos en materia testamentaria.
En efecto, las leyes de Castilla no han admitido la doctrj^ 
na derivada del derecho canënico, ni la jurisdicciën temporal que 
en otros palses habia ejercido la autoridad eclesidstica en mate—  
ria de testamentos, como contraria a los fueros y privilégies con- 
cedidos por los Monarcas para la elecciën de oficios (15); y en - 
ningün tiempo han concedido a la clerecla el ejercicio de la fe pd 
blica en materias temporales, antes al contrario, se le ha vedado 
expresamente, como lo demuestran algunas leyes recopiladas, que no 
sëlo impiden desempenar este oficio en négocies de legos a los cl£ 
rigos y religiosos, (16) sino adn a los escribanos de tal condi- - 
ciën, Notarios apostëlicos y eclesidsticos, bajo las mds severas - 
sanciones (17). Esto no obstante, creo que en siglos pasados pudo 
darse el caso de que, en territorio castellano se autorizasen testa 
mentos por algunos clërigos, con cardcter de Notarios eclesidsti—  
COS, en pueblos dënde no los hubiese de numéro o reales; no preci­
samente por excepciën o privilégie que, en este sentido se introdu- 
jera, sino por prdctica naeida al amparo de una interpretaciën del 
texto legal.
Me refiero a una pragmdtica sanciën dada en 1770 por el Rey 
Don Carlos III, que es la Ley 6^ , del libro 29, tit. 14 de la Nov^
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Sima Recopilacidn. Establëcese en ella los requisites y formalida- 
des para el nombramiento de Notarios numerarios, que llamaban mayo 
res, de los Juzgados eclesidsticos, y de los que se titulaban ord^ 
narios, de los cuales se dice habrdn de fijar los Prelados diocesa, 
nos el ndraero que respectivamente necesite cada uno de su diëcesis, 
ya para que estën de asiento en los pueblos, ya tambiën para Recto 
res, 0 para practicar diligencias fuera de la capital; y una de - 
las condiciones que se exigen.a esta segunda clase de notaries, es 
la de que no sean regulares, previniendo S.M. que para dichos nota 
rios de diligencias o de partidos hayan de nombrar los Ordinarios 
eclesidsticos a los que tengan titulo de Escribanos Reales, con el 
objeto -dice— "de que al mismo tiempo puedan servir en los pue—  
blos donde no los haya para asistir a rondas, otorgar testamentos 
y otras cosas". Si, pues, los clërigos no regulares, que por otra 
parte consta que podian tener titulo de Escribanos Reales, se ha—  
llaban en condicionez de desempenar aquellas notarias, cabe supo—  
her con fundamento su intervenciën en actos de dltima voluntad.
•III.- EL TESTAMENTO PARROQUIAL
1) Generalidades
Al analizar la instituciën del testamento parroquial, exis 
tente en los territorios forales de Cataluna, Aragën y Navarra, la 
primera consideraciën es la relativa a la distinta dimensiën o en- 
tidad que esta forma testamentaria présenta en Cataluha, respecto 
a los otros territorios, desde el punto de vista de ejercicio de - 
funciones fedatarias por los Pdrrocos autorisantes.
En efecto, no puede ponerse en el mismo piano, a los efec­
tos autenticadores, la funciën desempehada por el Pdrroco en Cata­
luha, donde ejerce verdaderas funciones notariales, y la actividad
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fedataria, 'en cierta medida disminuida por la adveraciën, de los 
Pdrrocos en Aragën y Navarra. En Cataluha, el testamento, que ten- 
drd todas las solemnidades de los celebrados ante Notario,'Se con­
sidéra documente autëntico y hace fe plena sin necesidad de que un, 
ërgano jurisdiccional declare su autenticidad. En Aragën y Navarra, 
tienen lugar unas actuaciones ante el Juzgado al objeto de adverar, 
es decir, prestar- autenticidad, no ya aspectos parciales o concrè­
tes, como pueden ser las firmas, sino el mismo testamento en su - 
conjunto y sustancia.
En Cataluha el testamento autorizado por Pdrroco se consi­
déra autëntico, y la certeza que el Poder publico impone se dériva 
de la sola intervenciën del Pdrroco como."testigo pdblico", con in 
dependencia de que el testamento haya de protocolizarse, pues esto 
es una cuestiën de conservaciën del documente. El procedimiento pa 
ra que un testamento parroquial cataldn se incorpore a un protoco­
le notarial no estd fijado por lo que, como luego veremos, en la - 
prdctica no se lleva a cabo hoy dia, y los otorgamientos de testa­
mentos ante Pdrroco son relativamente frecuentes. En todo caso el 
Notario que fuere a incorporar el testamento a su protocole no ac- 
tuaria sobre el documente y su contenido, sino que efectuaria su - 
protocolizaciën mediante acta notarial autorizada a requerimiento 
de las personas sehaladas en el art. 226 del Reglamento Notarial.
Por el contrario en Aragën y Navarra es précisa la advera­
ciën del testamento. Adverar es dar autenticidad y esta se deriva- 
rd no de la intervenciën del Pdrroco o Clërigo, sino de que un ër­
gano judicial estime acreditada la autenticidad del testamento. Es 
decir, no se trata aqui de intervenciën de un Juez para, a instan- 
cia de la parte interesada, dictar la providencia ordenando la el£ 
vaciën a escritura publica y la protocolizaciën notarial, como su- 
cede con los testamentos militares. El Juez, merced. a los juramen 
tos que ante ël prestan, no solo los testigos sino tambiën el Pd—  
rroco, y al resultado de las diligencias que, en orden a la corapr£ 
baciën, pueda ordenar, déclara autëntico el testamento. Se adopta
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un procedimiento semejante al seguido para el testamento olëgrafo 
en el que no interviene notario, con lo que puede fundadamente es- 
timarse que la actuaciën del Pdrroco o Clërigo en Aragon y Navarra 
es la de un testigo cualificado del testamento, pero no un "testi- 
go pdblico", cuya presencia motive el que el Poder pdblico imponga 
a todos la creencia de la certeza de lo per ël presenciado.
La certeza y eficacia concedida por el Poder pdblico a los 
ictos autenticados por un fedatario en quien ël delega, que es en 
lo que consiste la fe pdblica, no se dériva de la intervenciën del 
Pdrroco o Clërigo. Por el contrario es consecuencia de que el Juez 
déclara autëntico el testamento, lo que significa que tiene lugar 
un acto de jurisdicciën voluntaria en'el que el sello de autentici 
dad ha sido prestado por un ërgano judicial.
En Aragën y Navarra el derecho forai escrito coloca en - 
principio al Pdrroco o Clërigo en la posiciën de autorisante, pero 
en unas ulteriores diligencias judiciales indispensables, se situa 
al mismo en el papel de quien, por tener que jurar, desempeha el - 
de un testigo, aunque sea cualificado.
Refiriëndose a la adveraciën del testamento parroquial en 
Aragën dice Pantoja lo siguiente: "En Cataluna los pdrrocos exten- 
dieron en algunos tiempos pasados sus facultades no solo a dar fe 
de los actos testamentarios sino a certifieur de toda clase de ac­
tos y contratos, como lo demuestra la Real Provisiën de 29 de No—  
viembre de 1736 que dispuso que en adelante careciesen de aquella 
facultad limitdndose a intervenir en las dltimas voluntades, caso 
de que faltase Escribano.
En Cataluha como el pdrroco era antes funcionario de la fe 
pdblica para todo,.y desde la fecha en que se dictë la Real Provi­
siën de 29-11-1736, para el efecto de intervenir en las dltimas V£ 
luntades a falta de Escribanos, el testamento otorgado ante ël y -
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testigos es solemne; estd contenido en documente pdblico y por con 
siguiente no hay necesidad de trdmites posteriores ni de actos ju­
diciales subsiguientes para darle autenticidad. En Aragon, à dife- 
rencia de Cataluha, el pdrroco no se halla revestido de las funci£ 
nés de la fe pdblica, y como, por consiguiente, el testamento car£ 
ce de autenticidad, es necesario un acto posterior judicial y so—  
lemne para que pueda por si constituir prueba plena y ddrsele fe - 
entera en juicio: la adveraciën" (18).
Por ello, si bien no puede prescindirse por completo del - 
estudio de la instituciën del testamento parroquial en Aragën y en 
Navarra, por ser una variante de la forma testamentaria seguida en 
el territorio donde mayor influjo tuvo el Derecho canënico, Catalu 
ha, la sistemdtica que seguirë en este capitule de mi trabajo serd 
la de analizar en profundidad la instituciën del testamento cata—  
Idn, haciendo algunas consideraciones sobre las particularidades - 
que présenta en las otras dos regiones forales..
2) Consideraciones histëricas
A) En Cataluha
Delimitado.el marco territorial de la instituciën del tes­
tamento parroquial, iniciaré el estudio de la misma en las regio—  
nés en que tiene vigencia, comenzando por Cataluha.
En el Derecho romano antiguo intervenia el elemento sacer­
dotal en los testamentos, bien formando parte en ëpoca primitiva - 
do las asambleas del pueblo ante los cuales se declaraba la volun­
tad del testador (in calatis comitiis), bien concur:-îido mds tar­
de a la solemnidad del testamento "per aes et libram", bien encar- 
gdndose, como sucedië con las vestales, de custodiar "in cede sa—  
era" las tablas en que se consignaban las disposiciones testamenta 
rias (19).
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Résulta lëgico pensar que los primeros cristianos, amenaza 
dos constantemente de muerte, encoraendasen a los Obispos y Presbi- 
teros, con quienes frecuentemente convivian, sus dltimas volunta—  
des.
En el Derecho romano cristiano se acostumbraba a nombrar a 
los Obispos y clërigos ejecutores testamentarios de las disposicio 
nés en favor de los pobres y, en general, de todas las mandas pia- 
dosas. La costumbre de encomendar la guarda, ejecuçiën y arbitraje 
de las disposiciones testamentarias a los clërigos, continuë duran 
te los siglos siguientes. Las autoridades eclesidsticas, incluidos 
los Papas, hubieron de dictar resoluciones frecuentlsimamente en - 
esta cuestiën, lo que motivë una autëntica jurisprudepcia en la ma 
teria, que encontramos establecida ya en el siglo XII, y la atribu 
ciën a la Iglesia de una verdadera jurisdicciën sobre cuestiones - 
testamentarias. Esta jurisprudencia pasë al cuerpo legal de las De_ 
cretales (20).
Résulta muy dificil fijar el momsnto en que los clërigos - 
comienzan a intervenir en el otorgamiento de los testamentos, con 
cardcter y funciones propias de la fe pdblica. la supremacia inte- 
lectual del elemento eclesidstico, la falta de organizaciën y desa 
rrollo del notariado profano, y la naturaleza de un acto que, por 
las circunstancias que acompahan a su celebraciën, era considerado 
por aquellos pueblos médiévales, profundamente religiosos, como —  
parte del ministerio sacerdotal, suministra base para creer que la 
Iglesia, desde los primeros siglos, atendia la necesidad general - 
de redacciën y autenticaciën de los testamentos.
"El estado de derecho antes del siglo XII es motivo -dice 
Lëpez Orriols- para suponer que ya con anterioridad al Pontifica- 
do de Alejandro III debia ser muy general en los pueblos cristia—  
nos la prdctica de intervenir el clërigo o pdrroco en los actos y 
otorgamientos, asi inter vivos como por causa de muerte.
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Inculte y olvidado el derecho romano; no elevados todavia 
a formai disciplina juridica las fuentes escritas del derecho can^ 
nico; regidos los pueblos por legislaciones particulares, de par—  
cial e incomplets estructura, y mds bien de elaboraciën consuetudi 
naria, no podrian tener las instituciones de derecho positive aqu£ 
lia extension, generalidad y fijezas, ni las formas externes de - 
los actos juridicos aquella seguridad y precision que nacen de la 
unidad y permanencia de un sistema de derecho sëlidamente arraiga- 
do y de un criterio legal claramente définido.
En esta situaciën, doblemente dificil por lo agitado de - 
los tiempos, solo la Iglesia tenia autoridad y prestigio bastantes 
para suplir, con su acciën tutelar, cuanto la sociedad habria de-r- 
mandado en vano a los poderes y a las leyes civiles; y a ella en - 
efecto acudian los pueblos solicitando su intervenciën y concurso 
en todos los negocios humanos" (21).
Ya en documentor de principios del siglo nono se ve figu—  
rar a los clërigos como escritores o redactores de ellos, prdctica 
que sin duda se extendië a los testamentos y continuë en los tiem­
pos posteriores, recibiendo sanciën canënica el aho 1170 por Aie—  
jandro III, quien dispas^ eue valiesen los testamentos otorgados - 
ante el Pdrroco y dos o tres testigos idëneos, no obstante cual- - 
quiera ley o costumbre en contrario (22).
Santamaria recuerda que "la facultad reconocida en Catalu­
ha a ciertos clërigos, y singularmente a los pdrrocos, durante una 
serie de siglos, para desempenar con mayor o menor extensiën, se—  
gdn los tiempos, las funciones de la.fe pdblica, debië tener ori—  
gen remotlsimo y nos persuade de ello el hecho singular de que al, 
encontrarlo por primera vez mencionado en nuestras Constituciones, 
no vemos que sea para crear o concéder una prerrogativa no disfru- 
tada hasta entonces por el estamento eclesidstico, sino a titulo - 
de verdadera restituciën de un estado de derecho mds o menos per—
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turbado por. otros de yiolencia o despojo. Nos referirnos a la cons- 
titucion 3-, libro 89, Titulo 19, (De la violencia y restituciën - 
de los despojados), vol. 19 que es el capitulo 99 de las Cortes c£ 
lebradas por Don Pedro I de Barcelona el aho 1283", (23).
El Rey Don Jaime, en una pragmdtica de 30 de mayo de 1302 
(Constituciën 1^, Tit, 5-, vol. 29) establece que aquellas perso— : 
nas eclesidsticas que, por razën de sus bénéficies, o per otra jue 
ta causa, privilegio o antigua costumbre, tenian anejo a su cargo 
el oficio de la fe pdblica, podrian seguir desempehdndolo si lo iii 
ciesen personalmente, pues en otro caso, deberian confiar la Nota­
ria 0 Escribania a personas legas.
/
Se suscitaron dudas acerca de la interpretaciën de la ant_e 
rior pragmdtica por lo que fue necesario que D. Alfonso III, en .- 
otra pragmdtica dada en Daroca a 19 de Agosto de 1328 (Const. 4&, 
Tit. 5-, libro 19, vol. 29 de las Const, de Cataluha) prohibiese - 
el oficio de notario al "clërigo no casado, que tenga corona, aun­
que no la lleve y vista como lego, y a los clërigos casados que - 
lleven tonsura y vestidos cléricales", pero expresamente déclara - 
el monarca, que con lo dicho no entiende "derogar en cosa alguna a 
las iglesias y rectores de las mismas, en las Notariés y Escriba*—  
nias que les competen en nuestros lugares, de que puedan seguir el 
oficio de las mismas y ejeroerlas por clërigos y legos, segën lo - 
habia permitido su antecesor el Rey D. Pedro y habian acostumbrado 
hacer".
Reconocida, pues, en taies tërminos la cualidad de nota- - 
rios pdblicos a los eclesidsticos encargados de la cura de aimas - 
en las iglesias y parroquias, no fue obstdculo que en las Cortes - 
de Montblanch (aho 1333) dispusiera Don Alfonso III que solamente 
los notarios pdblicos, pudiesen recibir los testamentos ni que en 
las Cortes de Monzën (aho 1363) ordenara D. Pedro III que la prece 
dente ley se hiciese extensiva a los codicilos, donaciones por çau 
sa de muerte y cualesquiera dltimas voluntades, (Const. 19 y 29, -
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tlt. 19, libro 69, vol 29) pues por taies notarios se tenian a los 
curas, rectores y sus tenientes en sus respectives feligresias, los 
cuales indistintamente autorizaban toda clase de actos y contratos 
entre personas legas y sobre cosas profanas, ya que la limitaciën 
de sus funciones a los otorgamientos de dltima voluntad no les fue 
impuesta sino hasta el siglo XVIII, con la Real Provisiën de 1736. 
Demostraciën de que dichos eclesidsticos tenian el cardcter de no-, 
tarios, no de un modo subsidiario y accidentai como sucede hoy dia, 
sino, por decirlo asi, con derecho propio, es un capitulo de Cor—  
tes de las celebradas por Carlos en Barcelona el aho 1520 (Const. 
19, tit. 14, libro 19, "De los actos y escrituras de Notarios di—  
funtos"). Es un precepto reglamentario de organizaciën notarial, - 
por cpyo medio se quiso poner tërmino al abuso experimentado a la 
sazën,. de que los actos. y escrituras de un notario difunto, queda- 
sen en manos "de viudas, mercaderes, menestrales y capellanes" y - 
al efecto se ordenë que despuës de transcurridos nueve dias de la 
muerte de algdn notario, en cualquier lugar real del Principado de 
Cataluha y Condado de Hosellën y Cerdaha, los curas pdrrocos con - 
otros notarios del Colegio, en los lugares en que lo hubiese, y - 
donde no lo hubiese, los Hegidores de la Universidad, se incauta—  
sen, mediante inventario, de las escrituras y documentes del fun—  
cionario difunto, y con el benepldcito de su heredero, encomenda—  
sen su custodia a otro notario (24),
Por tanto en Cataluha los encargados de la cura de aimas - 
eran desde tiempos muy remotos verdaderos depositaries de la fe pd 
blica extrajudicial para toda clase de actos y contratos compar- - 
tiendo la recepciën de toda clase de escrituras, contratos, testa­
mentos, etc. con los oficiales pdblicos del orden civil. Podia de­
cirse que esta actuaciën era una funciën aneja al Curato y formaba 
parte del rëgimen notarial en Cataluha.
En çasi todos los Archives de las parroquias de Cataluha, 
existen aun, mds o menos bien conservados, pergaminos en los cua—  
les se contiens la fe pdblica de sus respectives rectores y curas
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de almas que haclan las veces de ëstos en la autorizaciën de escri 
turas 0 instrumentes pdblicos. Estos archives de instrumentes nota 
riales, se redactaban y custodiaban con esmero, como prueba el exa 
men del tit. V del libro II de las Constituciones de la Diocesis - 
Tarraconense, que pueden calificarse de trabajo escogido de legis­
lation en esta materia y que lleva el rëtulo "De fide instruraento- 
rum" (25).
El desempeho de funciones notariales en materia de testa—  
mentos, estuvo, como fdcilmente puede suponerse, casi esclusivamen 
te limitado a los territorios en que tenia vigencia el Derecho Ca­
nënico, como es el caso de Cataluha, fundamentalmente, Aragën y Na 
varra. En estas regiones cristallzë en la instituciën del testamen 
to parroquial cuyo origen y fundamento legal se encuentra en el Dje 
creto del Papa Alejandro III contestando al Obispo de Ostia, ya, - 
mencionado, que fue incorporado a las Decretales de Gregorio IX, - 
constituyendo el cap, 10 Cum esses, del tit. 26 "De testamentis et 
ultimis voluntatibus", correspondiente al Libro III de dicho Cuer­
po legal.
Concedida la facultad de autorizan testamentos a los pdrr_o 
COS en las Decretales, cons hieraron los canonistas que el derecho 
divino podia imponerse en las cosas de derecho civil con cardcter 
obligatorio, aun cuando hubiese costumbre contraria. De esta suer- 
te, aunque fuese prdctica el recibir testamentos ante siete testi­
gos, bastarian con dos o tres para los testamentos que autorice el 
pdrroco, si bien, como sehala GRAi\ANIETO, no impide el precepto de 
la Decretal, que sean mds de dos o tres los testigos si mayor so—  
lemnidad quiere darse al testamento (26).
De la lectura de la Decretal résulta en concreto, segiin - 
los canonistas, que ësta dispone que el testamento, aiin cuando no 
sea para pias causas (pues se disentia si sëlo para esto Servian - 
tales testamentos) otorgado ante el pdrroco y dos testigos vale, - 
no sëlo ante el fuero eclesidstico sino tambiën ante el civil, no
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obstante cpstnmbre contraria (27).
Dice as! la decretal en la parte dispositiva: "testamenta 
que parrochiani coram presbytero suo et tribus vel duabus aliis —  
personis idoneis in extrema fecerint voluntate, firma decernimus - 
permanere, sub interminationes anathematis prohibenti, ne quis hu- 
jusmodi audeat rescindere testamenta”.
En contra de la situacidn actual de la expresidn coram - 
presbytero suo, parece deducirse que estd vedado este testamento a 
los.forasteros o transeuntes, mientras que la expresidn "in extre­
ma", no debe interpretarse como que se trata de un testamento otor 
gado al tiempo de la muerte, porque, como dice .PELLA, el testamen­
to hecho en cualquier tiempo se considéra in articule mortis desde 
el memento que se persevere en esta voluntad hasta morir (28).
El contenido de esta Decretal es parte intégrante del régi 
men juridico civil cataldn en virtud del capitulo de Corte 40 de - 
las Cortes de Barcelona de 1599, que es la constitucidn dnica del 
titulo 30 del, Libro I, vol. I de las Constituciones de Cataluha.
El testamento ante pàrroco es una institucidn consuetudina 
ria que "es -dice BOADA- privilégie antiquisimo en Cataluha, na- 
cido al amparo,del Derecho Candnico (Decretales Gregori IX, lib. - 
III, tlt. XXVI, Cap. 10) supletorio del Derecho civil en esta re—  
gidn (en el libro I, tit. 30, vol. I de las "Constitucions y al- - 
très Drets de Cataluha", edic. de 1704, Const. I se dispone en este 
sentido" (29).
Cuando Felipe V abrogd los drganos legislatives de Catalu­
ha derogando su constitucidn y deshaciendo sus tribunales, por el 
paragrafo 56 del décrété denominado de Niwa Planta, de 16 de enero 
de 1716, hizo la excepcidn de dejar subsistante sin alteracidn su 
régimen juridico; y en consecuencia las facultades parroquiales que
44
daron también en él,
Pocos ahos después, el Capitdn. General del Ejercito de Ca­
taluha, que ejercia tambiën las funciones de Gobernador, General -. 
Ignacio Francisco de Glines, obtuvo de Felipe V una Real Frovisidn, 
de 29 de noviembre de 1736, para tratar de evitar "el abuse conti- 
nuado con que los notariés apostdlicos de ese Principale ejercen - 
funciones notariales "sin la autoridad real"; détermina, "declarar 
nulos y de ningiîn valor ni efecto todos los testamentos, ocntratos, 
y demâs escrituras hechas y que se hiciesen por los notariés mera- 
mente apostdlicos, entre legos y sobre cosas profanas, a los cua—  
les no se les de fe ni crédite per ninguno de nuestros reales tti- 
bunales", exceptuando solamente "que los curas, rectores o sus te- 
nientes s6lo han de poder otorgar testamento o dltimas voluntades 
cada uno en su distrito, territorio o feligresla, no liabiendo en - 
alla escribano real o numerario, y siendo en el papel sellado que 
le corresponde"•
Las autoridades eclesiisticas y la clerecia de la provin—  
cia eclesidstica tarraconense, atendiendo a la perturbacién que - 
producia esta Real Provision, hacen arduas gestiones a fin de con- 
seguir que fuera modificada. Le consiguieron en parte mediante - - 
otra Provision de 8 de Junio de 1739 que, al no modificar lo inst_i 
tuido por la anterior sobre las facultades testamentarias parro- - 
quiales, implicftamente las confirma de nueyo.
Este estado de cosas va a subsistir hasta que la promulga- 
cién de la primitiva ley de enjuiciamiento civil, de 5 de Octubre 
de 1855, fijé un procedimiento para la protocolizacién de los tes­
tamentos otorgados de palabra. Aunque sea imposible, en derecho, - 
que una ley adjetiva, como es la procesal, modifique un derecho - 
sustantivo, el desconocimiento del derecho cataldn por buena parte 
de los que constitulan los organismos centrales y el hecho de que 
dicha ley en sus articules no mencione el caso del testamento pa—  
rroquial hizo que fuese interpretado, este silencio, como deroga—
5dor de las facultades. En consecuencia, ddndose pie en dicha ley de 
Enjuiciamiento Civil a que los organismos jurfdicos se negaran a - 
dar validez a los testamentos parroquiales, se inicid una prdctica 
prohibitiva.
Al ser publicada la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, 
las dudas permanecieron, y la situacidn devino tan confusa que la 
Audiencia dé Barcelona hizo una consulta al Gobierno con el fin de 
aclararlo. La contestacidn fue precisada en la B.C. de 15 de dici^m 
bre de 1863, la cual, décrété que, a pesar de la promulgacién de - 
la ley del,notariado, permanecian subsistantes las facultades pa—  
rroquiales, segdn determinaba la ya mencionada Real Provision de -
29 de noviembre de 1736. Asimismo la subsistencia de esta dltima - 
provision, fue declarada por enfonces, en algunas Sts. del T.S. c£ 
mo las de 28 de enero y 25 de Octubre de 1861, 8 de enero de 1866,
30 de noviembre de 1867; 29 de diciembre de 1870 y 28 de diciembre 
de 1872 y con cierta posterioridad por las de 5 de junio de 1905 y 
21 de junio de 1909.
Al promulgarse, el aîïo 1889, el vigente Codigo Civil espa 
nol, después de unos vivisimos movimientos de defensa, se consigne 
que su articule 12 sea redactado en el sentido de dejar subsistan­
te en toda su integridad el régimen juridico catalàn, escrito o - 
consuetudinario, y, en consecuencia, también la vigencia de la an­
terior aludida Ley de las Decretales y las facultades que de ella 
se derivan.
Por lo que respecta a los documentes, es precise resaltar 
que en los archives parroquiales exister multitud de testamentos - 
autorizados por los pdrrocos ya desde antes del siglo XII hasta - 
tiempos actuales. Hoy dia los archivos parroquiales conservan - - 
abiertos, puesto que,tienen un relative movimiento, los libri tes- 
tamentorum. Es decir, la institucién del testamento ante pdrroco - 
no es algo de derecho histérico, sine de compléta aciualidad, pues
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se confindan en los tiempos actuales otorgando testamentos ante pd 
rrocos, aunque estes no estén deraasiado preparados para au^orizar 
testamentos y hayan de acudir a formularies. Estos formularies ya 
aparecian en rituales de los siglos X^ /II y XVIII de algunas didce- 
sis catalanas, para que los pdrrocos pudieran tomar patrdn en la - 
redaccién de los testamentos, Dichos formularies estaban incluidos 
normalmente en los mismos volumenes donde figuraban los rites de - 
administracién de los dltimos sacramentos (30) y en elles a veces 
aparecfan formulas complicadas estableciendo fideicomisos, o crean 
do vlnculos reales y perpetuos, lo que trajo no pocos conflictos.
En el Slnodo de Gerona del aho 1681, que presidié el Obispo Severo 
Auther, se decidié suprimir una cladsula del formulario del "Ordi- 
nario Nuevo" debido a los conflictos que acarreaba (31).
La Ley de 21 de julio de I960 viene a aprobar la Compila—  
cién del Derecho Forai de Cataluha y régula la institucién del te£ 
tamento ante pdrroco en su artfculo 102 cuyo texte es el siguiente: 
"En localidad sin Netaria demarcada o vacante se podrà otorgar te£ 
tamento en forma abierta ante el Pdrroco de la demarcaoién parro—  
quial en que se halle el testador o ante quien haga las veces de - 
aquel, observdndose las demis solemnidades de los testamentos abi£r 
tos otorgados ante Notario, El testamento se custodiard en el ar—  
chivo parroquial y se protocolizard conforme a las reglas de la l£ 
gislacién notarial".
B) En Aragén
Todo lo anteriormente sehalado como antecedentes remotos - 
de la institucién del testamento parroquial, si bien lo referfa a 
Cataluha, puede ser predicado igualmente respecto a las otras dos 
regiones forales en que dicha forma testamentaria tiene vigencia, 
ya que el tronco es condn.
De esta manera todos los antecedentes que permiten suponer
47
la actuacién de los pdrrocos en dltimas voluntades desde antes del 
siglo XII, podrfan repetirse como précédantes primitives de la ins 
titucidn en Aragén.
De igual manera que en Cataluha, en Aragén el antecedents 
escrito mds antiguo, que demuestra la atribucién de fe pdblica a - 
los pdrrocos para intervenir en las dltimas disposiciones, estd rje 
presentado por el Decreto Pontificio que Alejandro III emite en -, 
contestacién a Hubaldo, Obispo de Ostia, en el siglo XII. Asimismo, 
cuando en 1234 Gregorio IX en el capitule 10 "cum esses” de sus D_e 
cretales, compiladas por Raimundo de Pehafort, recoge el texto de 
la contestacién de Alejandro III, la institucién al ser parte de la 
ley general de la Iglesia, deja sentir su influencia en Aragén, c£ 
mo en Cataluha, al tener en estas regiones influencia importante - 
el Derecho canénico.
De la costumbre, infloida por la Logislacién de la Iglesia, 
pasé esta forma especial de tester a la Compilacién aragoncsa de - 
1247 y, de alll, sin variacién, a las sucesivas ediciones del Ouer 
po de Pueros y Observancias.
PI texto de la edicién de 1552, del Puero 15 De testoribus, 
curatoribus, manumissoribus, spondalariis et cabezalariis, es el - 
siguiente: "Si testador decedat in eremo, creditur super testamen­
to duobus spondalariis qui siut septem annorum, auto ultra: et is- 
ti septenns possunt in tali casu esses spondalarii in omni testa—  
mento. Secus tamen est in loco populate, quoniain. sunt necesarii - 
duo vicini legitimi cum Capellano loci, si valeat intéressé. Et si 
fiat testamenturn. ubi decet, tantum ad minus meneant habitantes - - 
spondalarii possunt esse: et creditur eis. Sin autem Capellano lo­
ci credatur cum aliquo vicinorum. Pt si forte ibi nom fuerit alius 
nisi Capellanus cum una nulliere bonae famae sufiicit: Ita quod si 
necesse esset testificarentur super ipso testamento: secumdum Po—  
rum terrae, secumdum quod in proximo capitule continetur. Tamen i£ 
tud testimonium, quando fit in ostio Eclesiae cum sua jura, erec—
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tis in coelom raanibos est faciendum, etc sit testamentum perpetuo 
manut firraum".
Tanto en el transcrite como en los Pueros 15, 25 y 32 De - 
testamentis, quedd petrificada la institucién del testamento ante 
el pdrroco.
Pn el aho 1604 la Novfsima Recopilacién reproduce en su - 
ley 15, libro 10, titulo 18, la ley 19 del Ordenamiento de Alcald.
Surgida la codificacién, los Proyectos del Apéndice de 1899 
y 1904, incluyen en sus articulados la institucién del testamento 
ante el pdrroco, que es recogida, asimismo, en los artlculos 22 a 
26 del Apéndice de 7 de Diciembre.de 1925.
la institucién es regulada en la Compilacién del Derecho - 
Civil de Aragén, aprobada en 8 de Abril de 1967, que se mantiene - 
respetuosa con una institucién tan antigua, aunque, como se verd, 
introduce ligeras modificaciones que mds bien deben entenderse co­
mo actualizaciones. El texto legal es el siguiente:
Capitule II.- Del estamento ante Capelldn. Otor^amiento. 
Artlculo 91. 1. Si no hubiere notario 0 faltare certeza de que - - 
lle.gue a tiempo, podrd ser otorgado el testamento ante el sanerdo- 
te con cura de aimas del lugar.
2. El sacerdote pondrd por escrito de su propia mano la V£ 
luntad del testador, con expresién del lugar y fecha 1; las cir- - 
cunstancias que motivan su actuacién; cnn él firmardnotorgante y - 
testigos, 0 se expresard la causa de la imposibilidad de hacerlo.
3. El testamento se custodiard en la parroquia y se cursa- 
rd el ocortuno carte al Colegio Notarial del territorio..
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Presentacién. Artlculo 92. 1. Tan pronto como ël Pdrroco - 
tuviere conocimiento de la muerte del testador deberd presenter el 
testamento al Juzgado compétente del lugar del otorgamiento; y si 
no lo verifica dentro del termine de diez dlas, serd responsable - 
de los danos y perjuicios que se ocasionen por su negligencia.
2. Cualquier interesado, fallecido que sea el testador, p£ 
drd denunciar al Juzgado la existencia del testamento a efectos de 
su adveracién.
Adveracién. Artlculo 93. 1. El testamento, a peticion de - 
parte interesada, se adverard por el Juzgado de Primera Instancia, 
previa convocatoria, al sacerdote autorisante y a los dos testigos 
del otorgamiento, y citacién a los herederos instituidos y a los - 
llamados a la sucesién intestada.
2. 31 Juzgado se constituird ante la puerta de la Parroquia 
del lugar del otorgamiento. 31 Secretario dard fe de conocer al sa 
cerdote y a los testigos, y si no puede darla, se acreditard su - 
identidad por dos testigos idéneos del lugar. Leldo por el mismo - 
el escrito testamentario, los adverantes, prestando juramento so—  
bre los Santos Evangelios, declarardn que aquel escrito contiens - 
la disposicion del testador; adverardn sus propias firmas y mani—  
festardn si vieron al testador poner la suya. Todos suscribirdn el 
acta con el fedatario.
3. Si no pudiera celebrarse la adveracién ante la puerta - 
de la Iglesia, se procederd en la forma ordinaria para recibir las 
exoresadas declaraciones.
4. Habiendo fallecido o halldndose imposibilitado para for 
mular sus declaraciones el sacerdote, y lo mismo cualquiera de los 
testigos, se suplird su testimonio mediante comprobacién de la es- 
critura de aquel y las firmas de uno y otros, por el cotejo péri—
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cial de letras.
i
5. El Juez podrd ordenar las demds diligencias que créa —  
oportunas y, si estima justificada la identidad de testamento, - - 
acordard que se protocolice notarialniente con las diligencias pra£ 
ticadas. Cualquiera que sea la resolucién del Juez, queda a salvo 
el derecho de los- interesados para ejercitarlo en el juicio que C£ 
rresconda.
C) En Navarra
En Navarra el origen remoto del testamento ante pdrroco o 
clërigo, como en el caso del testamento ante pdrroco en Cataluha y 
Aragén, se encuentra en la Constitucién Cum esses del Papa Alejan­
dro III Ubaldo, Obispo de Ostia, recogida en las Decretales de - 
Gregorio IX.
oi el luero de Tudela, dictado por Alfonso I a comienzos - 
del siglo XII, en el titulo XXXI, no llegando a establecer un tes­
tamento ante pdrroco, habia destacado la trascendencia de su testi 
monio, en el Puero de Estella del siglo XIII se recoge el testamen 
to ante pdrroco en su capitule XLVII al establecer que en peligro 
de muerte y en defecto de cabezaleros, era suficiente el testimo—  
nio del Pdrroco de que habia visto y oido el otorgamiento.
Igual postura se mantiene en los capitules 482 y 483 del - 
Puero de Viguera y Val de Punes.
En los Pueros de la Novenera, que reune en los siglos XIII 
y XIV el Derecho de cuatro Concejos préximos a Pamplona, el capitu 
lo 85, que détermina la posibilidad de que se haga legado o dispo- 
sicién en favor del alma ante el pdrroco, y el capitule 282, con - 
cardcter mds general, dispone quo todo hombre que se encuentre en-
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fermo en peligro de muerte y deba disponer de sus bienes, pueda ha 
cerlo ante el pdrroco con asistencia de hombres buenos.
i
El capitule II,titulo XX, libro III del Puero General de - 
Navarra (32) que adolecia de cierta inconcrecién, fue interpretado 
por una ley del aho 1604 -en la X tit. XIII, lib. III de la Novisj^ 
ma Recopilacién de Navarra, estableciendo terminantemente la forma 
y solemnidades de los testamentos que no fueran autorizados por No_ 
tario, a este tenor:
"Los testamentos no haviendo escrivano que los testifigue 
se hagan en la forma de esta Ley, interpretando el capitulo 2, tit. 
20, lib. 3 del Puero General. Aunque el capitulo 2 del Puero Gene­
ral que comienzo: Si Infanzon fuere enferme, lib. 3, tit. 20 y - - 
otros, estd dispuesto y establecido’cémo deben ser hechos y ordena. 
dos los testamentos en falta de Escrivano Real, que los testifique, 
por la duda que hai en su inteligencia, de que han resultado y pu_e 
den resultar pleitos; convendria que interpretando el dicho Puero, 
se déterminasse la forma y solemnidades que han de tener los dichos 
testamentos para ser valides y la que al Reino le ha parecido con- 
veniente y ajustada a lo dispuesto por el derecho comun y en parti 
cular el Canénico es, que para que los dichos testamentos valgan y 
tengan fucrza de taies, no haviendo escribano que los testifique 
le hayan de otorgar en presencia del Cura, o de otro Clérigo y dos 
testigos y si tampoco huviere Clérigo que sean los testigos très, 
y que no sean parientes, ni criados ni herederos o personas que - 
tengan interés en el testamento y que sean vecinos de el mismo an­
te quienes declare su voluntad, o por escrito, o de palabra, con - 
tal, que la dicha declaracién sea con palabras positivas, y que se 
voluntad ultima es aquella, y que los testamentos que se hicieren 
sin guardar esta forma no valgan, ni se puedan abolir, ni con fuer 
za de testamentos ni de otra liltima disposicién" (33).
Esta ley X, tit. XIII, lib. III de la Novfsima es el fonda 
mento de la normativa vigente, representada por la compilacién al
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Derecho Civil Forai de Navarra de 1 de Narzo de 1973, también con£ 
cida, segdn se reconoce en la propia exposicion de motivos, como - 
"Puero Nuevo de Navarra" que en sus leyes 189 a 191 régula la ins­
titucién, del testamento ante pdrroco, en los siguientes térrainos:
Ley 189. Testamento ante Pdrroco.- Si el testador se halla 
re en peligro inminente de muerte y no pudiera obtenerse la presen 
cia de Notario, podrd otorgarse el testamento ante el Pdrroco del 
lugar u otro Clérigo ordenado de ^resbitero, y en todo caso con la 
presencia de dos testigos.
Ley 190. Testamento ante testigos.- En el mismo supuesto - 
de la ley anterior, si no pudiera obtenerse la presencia de Pdrro­
co u otro Clérigo ordenado de Presbftero, podrd otorgarse el testa 
mento con la intervencién de très testigos.
Ley 191. Requisites comunes a testamentos ante Pdrroco y - 
ar.te testigos.- A los testamentos a que se refieren las dos leyes 
anteriores se aplicardn las reglas siguientes:
1. Deberdn redactarse por escrito, con expresién del dfa,
mes y aho, en el mismo acto o inmediataraente después que el testa­
dor haya declarado con palabras dispositivas su dîtima voluntad.
2. Serdn firmados por el testador y personas que interven-
gan.en el acto. Si cualquiera de ellas no supiera 0 no pudiere fir
mar, se consignard esta circunstancia en el mismo documente.
3. El Pdrroco, Clérigo 0, en su caso, los testigos deberdn 
conservar el documente 0 requérir a Notario para su custodia.
4. Perderdn su eficacia a los dos meses de haber salido el 
testador del peligro de muerte.
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5. Dentro del plazo de aho y dfa, a contar de la fecha del 
fallecimiento del testador, deberdn presentarse para su abonamien- 
to 0 adveracién, sin cuyo requisite quedardn ineficaces. A tal - - 
efecto, la persona que tenga el testamento en su poder deberd pre- 
sertarlo al Juzgado de Primera Instancia del Partido a que corres- 
ponda el lugar en que se otorgé. La presentacién podrd ser exigida 
por el Ninisterio Fiscal o por cualquier persona que se créa inte­
resada.
3) Fundamento racional
El ejercicio de funciones autenticado.ras en materia de te£ 
tamentos, por los pdrrocos, existiendo unos funcionarios dotados - 
por excelencia de la potestad autorisante como son los notarios, - 
exige algunas consideraciones acerca de su fundamento o razon de - 
ser, las cuales acometeré seguidamente.
Si bien la razén justificadora del nacimiento y desarrollo 
de la institucién del testamento parroquial ha sido la necesidad - 
de proveer a la falta de notario en muchos ndcleos de poblacién - 
prdcticamente incomunicados de otros lugares donde lo hubiera, por 
lo agreste del terreno y el rigor del clima, la institucién puede 
tener hoy dIa nueva y mis intensa vitalidad, por razones no sélo - 
distintas, sino adn contrarias a las que secularmente la ha soste- 
nido, o sea por la mucha mayor facilidad de comunicaciones de los 
dlas présentes y el gran incremento que ha alcanzado el turismo. - 
Asf como, en su origen, fue ideada para evitar que por el aisla- - 
miento en que, de hecho, Vivian los habitantes de muchas localida- 
des, se vieran en peligro de morir sin haber otorgado testamento 
por no residir en ellas notaria, hoy el hecho de que en fines de - 
sémana y vacaciones, millones de habitantes de la ciudad van a pu£ 
blos de infima•categoria administrativa, y, sobre todo, los acci—  
denites de automévil, ponen en necesidad urgente de testar a un - - 
buen ndmero de personas que, si no pudieran llamar a un pdrroco au
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tcrizante, tendrian que morir intestados o, por lo menos, con una 
disposicién contraria a su voluntad actual.
Si bien estas razones no serlan de peso especlfico suficien 
te como para dotar hoy dla, ex novo, de funciones autorisantes a - 
los pdrrocos, si tienen la importancia necesaria para aprovechar - 
la circunstancia de que, en algunos territories forales, los pdrr£ 
cos desde los tiempos mds remotos, vienen autorizando testamentos#
Ya vela, que tradicionalmente la Iglesia ha venido interv£ 
niendo en los testamentos como una funcién casi propia de su espi- 
ritual ministerio. "Si se intentase algdn dla la proscripcién de - 
esta forma de testar -decla Looe Orriols refiriéndose al testamen
to ante pdrroco- se menoscabarla la légitima tutela e interven--
cién de la Iglesia en aquellos actos de la vida civil que ningdn - 
pueblo cristiano concibe ni realiza sin alguna externa manifesta—  
cién del sentimiento religiose; y aparecerla como una impllcita - 
condena a la privacién del derecho de testar, cuando la premura -
del caso y la angustia del lugar y del tiempo no permiten acudir a
los medios normales que, para satisfacer esta postrera expresién - 
de la voluntad humana, nos proporciona el Estado, con irrémédiables
deficiencias, y cuando la accion de la fe pdblica se ejerce, mds -
que como ceremoniosa funcién profesional, como paternal oficio de 
piedad y obra de misericordia" (34).
El Cédigo Civil que, para facilitar al mdximo la testamen- 
tifaccién, en casos extraordinarios, adn existiendo notario en la 
localidad en que el testador se halle en inminente peligro de muer 
te 0 en la que exista una situacién de epideraia, permite que se - 
pueda otorgar el testamento sin su presencia; no se ha planteado - 
la posibilidad de que, no ddndose estas circunstancias, la locali­
dad careciera de notario.
6?or qué, reconociendo el legislador la posibilidad de que 
no se escriba el testamento, por no haber en el lugar persona que
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pueda hacerlo, o de que, ante el peligro de contagio, no se consi- 
ga reunir cinco testigos idoneos, ha preferido hacer la salvedad - 
de que el testamento serd vdlido aunque no se escriba (art, 702) y 
rebajar a 16 ahos la edad necesaria para ser testigo, prescindien- 
do de todas las demds condiciones de capacidad exigidas en casos - 
normales?.
Hubiera resultado, sin duda, mds sencillo introducir en d£ 
recho comdn, para casos urgentes y extraordinarios a que se refie­
ren los art. 700 y 701, la prdctica observada en las regiones de - 
Cataluha, Aragén y Navarra. Con independencia de ciertas considéra 
ciones morales que, por régla general y salvo excepciones déplora­
bles, prestan un doble valor de veracidad al testimonio de una per, 
sona investida de un cardcter religiose y de una misién evangélica, 
es de tener en cuenta que apenas habrd lugar o caserio, en lo mds 
accidentado y agreste de nuestro pais, que no tenga mds préxima upa 
parroquia que la mds cercana residencia de notario pdblico, y que, 
desgraciadaraente, podrd darse adn hoy dia pequehos pueblos de Espa 
ha tan incultes que sea en ellos dificil encontrar testigos que S£ 
pan escribir con la suficiente correccién, como para hacer inteli- 
gible posteriormente un testamento, pero no es posible que exista 
un solo clérigo que no sepa leer ni escribir correctamente. Asi - 
mismo, alll donde no se acierte a encontrar, entre el ndmero de - 
los elegidos para testigos, uno cuando menos que posea cierto gra­
de de instruccién, la misma fuerza de las cosas y el sentido prdc- 
tico de los pueblos reclamard la intervencién y el concurso del - 
sehor Cura, originando asi la anomalla de que deba cehirse tal vez 
al humilde papel de simple amanuense la persona mds docta y carac- 
terizada entre todas las présentes, mientras se réserva a los ign£ 
rantes el ministerio de la fe pdblica, que dard valor juridico a - 
la expresién de una dltima voluntad. Por dltimo, si es posible que 
la aprensién y el miedo aiejen del lecho de un enfermo a sus conv£ 
cinos, no es fdcil que esto suceda con aquéllos que se le acercan 
y asisten raovidos por deberes de caridad y misién evangélica.
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El proyecto de Cédigo Civil de 1882 proponia en su art. - 
6Ç7 que, en caso inminente de peligro de muerte préxima o en defec 
to de Escribano, pudiera otorgarse el testamento ante el Juez Mun£ 
cipal o el Ciîra Pdrroco y très testigos, o ante cinco testigos sin 
aquellos funcionarios, siempre que el testador se hallare en desp£ 
blado 0 no existiere Notario en la localidad. No sé si tal propési 
to se inspiraria en el ejemplo de las legislaciones forales que ad 
miten semejante forma de testar, pero lo cierto es que se hubiera 
enriquecido nuestro ordenamiento cpmdn, recogiendo en nuestro pri­
mer Guerpo legal la posibilidad de, en defecto de notario y en cir 
cunstancias anormales, otorgar facultades autorisantes al pdrroco. 
Resalto este hecho en apoyo de una opinién personal que me cuesta 
trabajo incluse exponor, pues cuando en este largo lapso de tiempo 
no han tornado tal iniciativa los grandes juristas, que Lan formado 
parte de las Comisiones de Codificacién, el humilde autor de este 
estudic considéra,cuando menos, osado manifestarse en favor de una 
extensién del dmbito geogrdfico del testamento parroquial. "la ge£ 
grafia del testamento ante pdrroco -decla EAIREN- ha de remitir- 
se mejor que a una geografla flsica determinada, a la conviccién,- 
a la confianza del pueblo. Alll donde la hay, esta confianza se - 
.transmite y se fija; y donde no la hay, la ley no puede crearla" - 
(35).
Autores ha habido que se han mostrado partidarios de la ex 
tensién del testamento parroquial a toda la Nacién. Asi Furié dice 
que ello reportaria gran ventaja a los particulares y al Estado, - 
pues muchas sucesiones no se llevan al Registre por carencia de - 
testamento y résulta costoso el expediente judicial que lo suple. 
Las pequehas herencias no resisten fdcilmente los gastos de un in- 
testado, perdiendo enfonces la Hacienda el impuesto de transmisio- 
nes de bienes y demds abonables (36).
En todo caso, si el testamento ante pdrroco no debe salir 
de las regiones forales donde tiene vigencia, tampoco debe desapa- 
recer ésta, pues es imposible negar a la institucién indudables -
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ventajas. Evita la muerte intestada en muchos casos, eliminando ex 
pedientes declaratorios de heredero, lo que ha contribuido a que - 
la pequeha propiedad haya podido transmitirse de generacidn en ge- 
neracién.
No obstante, mis argumentaciones, modestas por venir del - 
autor de este estudio, y las de mayor valor especlfico de los tra- 
tadistas sehalados, favorables a la conservacién e incluso futura 
extensién de la figura testamentaria de los pdrrocos, no por ello 
es posible prescindir de la cita de autores que no se han mostrado 
tan favorables a la institucién, como los comentaristas a la Coinpi 
lacién de I960, PAÜS, R. y CONDOKINES, F., quienes dicen; "La com- 
plejidad de las leyes modernas y sus oortapisas a la autonomfa de 
la voluntad, aumentando el ndmero de importancia de los preceptos 
de derecho necesario, son obstdculos que se oponen a la interven—  
cién en los testamentos de personas desconocedoras de la legisla—  
cién y de la técnica jurldica y que, ademds, dif.icultà grandement e 
la utilizacién de la forma dégrafa, que, contra lo que pudo augu­
rasse en un principio, es cada vez menos frecuente.
Afîddase a ello la conveniencia de no inmiscuir al Pdrroco 
en localidades de escaso vecindario en cuestiones muy distintas de 
las propias de su ministerio, y se llega a dudar de la conveniencia 
de mantener esta forma. Si as! continda, atribdyase a la tendencia 
general de conservacién de instituciones que presidié la tarea de 
los Ponentes, y al hecho de que sus principales defensores entre - 
aquéllos eran Notarios en ejercicio, celosos de su profesion. Qui- 
zds la opinién de los Pdrrocos no hubiera coincidido con ella" - 
(37).
4) Naturaleza
A) En Cataluha
Se trata de una forma testamentaria a la que en otro tiem-
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po se considéré como expcepcional y privilegiada. Hubo una época en 
que el testamento ante pdrroco solo podia ser utilizado por quienes 
profesaban la religion catélica,(Sts. del T.S. de 28 de Enero de - 
1861, 23-11-1867, 30-1-1887, 20-6-1909 y 25-6-1930)-, por lo que - 
constituia un privilégié en favor de los catélicos, linicos posi— - 
bles otorgantes, Hoy dla cualquier persona, independientemente de 
su credo, puede otorgar testamento ante pdrroco con tal que tenga 
capacidad para testar y se encuentre dentro del dmbito geogrdfico 
de este testamento, es decir las cuatro provincias catalanas, pues 
lo que no admite duda es que se trata de una institucién jurldica 
particular y por tanto con liraitacién local. Ha perdido su cardcter 
de privilégie, pero como intégrante de Derecho forai es una insti­
tucién de Derecho especial, en oposicién al derecho comiin conteni­
do en el Cédigo Civil.
Una institucién jurldica tiene la condicién de Derecho ex- 
cepcional, no solo cuando constituye una concesién a Una persona o 
clase de personas (privilégié) sino cuando nace para regular una - 
situacién anémala y transitoria, transcurrida la cual, pierde su - 
razén de ser. Dentro de las formas testamentarias que son objeto - 
de estudio en el trabajo présente, exist en aquellas que una vez de_ 
saparecidas las circunstancias, o un tiempo después de dicha desa- 
paricién, que raotivaron su otorgamiento, caducan. Piensese en los 
testamentos del 716, 720, 722, 723, 731 y mds dudosamente, -como 
y2 queda refiejado en su momento- el del 721, todos artlculos del 
Cédigo Civil; y en Derecho forai, el testamento ante pdrroco en Na 
varra, como luego analizaré.
El testamento parroquial cataldn no participa de esta natu 
raleza, pues es una forma perfectamente normal de testar en Catalu 
ha, vdlida desde el momento de su otorgamiento y que tiene vigen—  
cia cualquiera que sea el tiempo transcurrido entre aquél y la fe­
cha del fallecimiento del causante.
El hecho de que el pdrrafo segundo .del artlculo 102 de la
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Compilacién del Derecho Civil Especial de Cataluha de 21 de Julio 
de i960 que, como sehalaré posteriormente, hasta el momento no ha 
tenidô cumplimiento en la realidad, exija la protocolizacién nota­
rial del testamento previsto en su pdrrafo priniero,- no desvirtda - 
su naturaleza ordinaria, pues ello también sucede en el testamento 
olégrafo, sin que a nadie se le haya ocurrido considerarlo como e£ 
pecial.
En resumen, el testamento ante pdrroco es un testamento —  
abierto, de naturaleza ordinaria y de cardcter complementario del 
testamento abierto otorgado ante Notario, que es sustituido por un 
autorisante especial.
/
Se inclinan a considerar este testamento como' ordinario RO 
ITBO y VERGER (38) mientras que MOUTON opina que se trata de un te£ 
tamento especial cuya antiguedad se remonta al siglo XI, raanifes—  
tdndose como una variedad del testamento nuncupative (39).
B) En Aragén
El testamento ante pdrroco en Aragén es una forma testamen 
taria completamente normal de testar en territorio aragonés, que - 
tuvo un origen histérico rernotlsimo en la costu bre nacida para fa 
cilitar la testamentifaccién a toda persona sin obligarla a despla 
zarse hasta la localidad donde hubiera Notario. ïïo puede calificar 
se, en consecuencia, como un testamento especial, pues no partici­
pa de la naturaleza de privilégie concedido a unas personas, como 
podian ser los catélicos, ni tiene como objeto la regulacién de - 
una situacién transitoria 0 anémala. Por ello no se encuentra some 
tide a plazo de caducidad 0 prescripcién de ninguna clase. Si bien 
es una forma testamentaria sélo utilisable en Aragén, al no hallar 
se reconocido en Derecho comdn, no es ello suficiente para consid£ 
rarla como institucién jurldica de derecho especial sino de vigen­
cia territorial determinada.
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El proyecto de Apéndice de 1899 innovaba todo el Derecho - 
tradicional de Aragén en este punto al afirmar en el art. 53, lilti 
mo pdrrafo, que "el testamento otorgado conforme a cualquiera de - 
las maneras que se determinan en este artlculo (testamento ante pd 
rroco y ante solos testigos) podrd ser declarado ineficaz si se - 
prueba en juicio que el testador pudo otorgar otro, en otra forma, 
dentro de los dos meses contados desde que salié del peligro de - 
muerte".
En cambio, el proyecto de 1904 senalaba expresainente la na 
turaleza de esta forma testamentaria al llamarla en su art. 254 -
"testamento, comdn, abierto y esCrito".
El Apéndice de 1925 prescinde de calificar su naturaleza, 
lo mismo que hace la Compilacién aragonesa de 1967. No obstante, - 
entiendo que continda teniendo la naturaleza de testamento comdn u 
ordinario, criterio que es el mantenido por ALONSO LAMBAM, quien - 
sehala se trata de un testamento perfectamente normal y tan ordina 
rio como pudiera ser el redactado ante un notario (40), criterio - 
igualmente mantenido, segdn sehala ROMEO (41) por otros autores C£ 
mo VIDAI TOLOSANA, GIL y GIL y RIVAS FEREZ.
En este aspecto ROMEO destaca que pese a que dos sentencias 
de 5 de Junio de 1891 y 5 de Julio de 1893, negaron el cardcter C£ 
mun de esta forma testamentaria, es sumamente dudoso que se pueda 
concéder a dicho 'testamento la naturaleza de especial y privilégia 
do "cuando el testamento otorgado ante cura pdrroco es una forma - 
completamente normal de testar en territorio aragonés" (42) que S£ 
gdn RIVAS FEREZ estd claramente demostrado que lejos de estar en - 
desuso, vive en la realidad y los aragoneses rechazan, en cambio, 
la forma de testar ante solo testigos (43).
Particularmente en averiguaciones efectuadas en bastantes 
municipios aragoneses, y no de primer orden, en donde su ausencia
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podia estar' mds explicada, no he encontrado demasiados casos de tjs; 
tamentos ante pdrroco, a diferencia de lo que ocurre en muchas re­
giones catalanas. No es de extrahar siendo Cataluha la cuna de la 
institucién, por la mayor vigencia en épocas primitivas del dere— - 
cho canénico, aunque también tenga vigor el testamento parroquial 
en Aragén,
Pese a todo, creo acertada la opinién de ROMEO quien dice 
que el testamento ante pdrroco en Aragén es un testamento abierto, 
de naturaleza ordinaria, que tiene cardcter complementario del tes_ 
tamento abierto otorgado ante notario (44).
C) En Navarra
las mismas consideraciones hechas sobre la naturaleza del 
testamento ante pdrroco en Cataluha y Aragén, que me inclinaban a 
considerar dicha forma testamentaria en las mencionadas regiones - 
como una modalidad comiin u ordinaria, me inducen a mantener, junto 
con alguna otra consideracién especlfica, una postura distinta del 
testamento ante pdrroco en Navarra.
Si bien en el derecho histérico navarro no se establecla - 
esta forma testamentaria para situaciones de excepcion, en las que 
no fuera posible el uso de formas ordinarias de testamentifaccién; 
pese a que no existla exigencia formai de peligro de muerte en el 
otorgante ni plazo de caducidad que invalidase el testamento; y no 
obstante, ser ajeno a situaciones excepcionales; lo cierto es que 
ya de origen la institucién tenla menos arraigo que en las otras - 
regiones forales en que la institucién existla, debido, por elemen 
tal légica, a una influencia mener del Derecho canénico en Navarra 
que la ejercida en Aragén y sobre todo, en Cataluha.
Por ello he de resaltar que no tiene nada de extraho, ni - 
implica en los compiladores una falta de respeto por el derecho -
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histérico navarro, que segdn la Compilacién Forai vigente de 1973, 
la institucién que estudio, haya de calificarse como testamento ex 
cepcional o privilegiado#
Pero pese a esta justificacién, lo cierto es que hasta la 
Compilacién, el testamento ante pdrroco no tenla plazo de caduci—  
dad y podla perfectamente ser considerado como testamento ordina—  
rio, sornetido a las formalidades comunes y no limitado a ninguna - 
situacién especial. En efecto, esta situacién se daba en época - - 
bien reciente, como demuestra que el Obispado de Pamplona dispusie 
ra, en 16 de Pebrero de 1926, que "si el enfermo sigue con vida, - 
recomienda el Pdrroco que llamen al notario y en caso de venir, - 
puede entregarle el documente ya hecho para que se sirva de él en 
lo que convenga; pero si fallece el testador sin hacer cosa vdlida 
con notario, el pdrroco debe guardar el testamento para entregarle 
a quien pida el abonamiento".
En consecuencia, el testamento ante pdrroco y dos testigos 
era vdlido adn cuando sanara el testador, no quedando, pues sujeto 
a invalidez por caducidad. Esta circunstancia exclula su condicién 
de testamento especial. Pero en este estado de cosas, un quizd exa 
gerado respeto por el principio de seguridad jurldica contrarreoté 
la posibilidad de otorgar testamento ante pdrroco sin existir pel£ 
gro de muerte, hasta enfonces vigente y que ha continuado, como se 
ha visto en Cataluha y Aragon. Consecuencia inevitable de ello fue 
que los autores de la Compilacién establecieron un période de cadu 
cidad semejante al prevenido por el legislador comdn para los tes­
tamentos otorgados, sin asistencia de notario, en casos de peligro 
de muerte. Por ello el ndmero 4 de la Eey 191 previno un plazo de 
dos meses semejante al del artlculo 703 del Codigo Civil, que imp£ 
de a partir de este momento mantener la postura de derecho histéri 
00 navarro, recogida por tratadistas como SOICHAGA (45) y ALONSO - 
LAMBAN (46), y obliga a considerar desde enfonces el testamento na 
varro ante pdrroco como una forma testamentaria excepcional, limi- 
tada al caso de inminente peligro de muerte que aceche al otorgan-
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te.
5) Elementos objetivos del testamento ante pdrroco
A) En Cataluha
a) Localidad sin notaria demarcada o vacante. La Real - 
Provision de 29 de Noviembre de 1736 permitla la autorizacién de — 
testamentos y otros actos de dltima voluntad "no habiendo escriba- 
nd real o numerario".
La condicién que impone esta ley recopilada, de que no ba­
ya notario en el lugar, atendidos los términos de la disposicién, 
lo mismo se refiere y queda cumplida tanto en el caso de que en la 
feligresla no haya plaza de notario, como cuando habiéndola, esté 
Vacante o ejercida por un notario que se halle ausente o que esté 
enfermo, como lo confirman la Sentencia de 23 de Noviembre de 1867, 
al declarer nulo un testamento porque, a. la sazén, habia notario - 
en el lugar; y la Sentencia de 31 de Enero de 1887, al declarer - 
que es de apreciacién del Tribunal el hecho de si, al otorgarse el 
testamento, habia en el lugar notario que pudiera autorizarlo. En 
el caso se alegaba que, por razén de guerra, el notario tenla resi 
dencia en otro lugar. En cambio, la R. de 4 de î.larzo de 1905 decla 
ré que no podla intervenir el pdrroco sino en el caso de que al lu 
gar no le correspondiera plaza de notario, alegando que la Real - 
Provisién debla interpretarse restrictivamente (47). Lo cierto es 
que, prdcticamente, ho se segula el criterio restrictivo de dicha 
Resolucién, lo cual es légico, porque el motive de autorizar a los 
pdrrocos para suplir a los notarios, es dar facilidades para que - 
nadie deba morir intestado por falta de notario a quien recurrir y 
esta razén es general a todos los casos indicados, tanto porque no 
deba haber notario alll, como porque la plaza esté vacante, porque 
el notario esté ausente, enfermo, sea incompatible, etc. Ademds, - 
las poblaciones que deberlan tener, y de hecho no tienen notario - 
disponible, es légico -en una buena distribucién de notarlas- que
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listen mds de las poblaciones que los tiene, que no los pueblos - 
que no tienen plaza de notario; y por esto y porque, siendo en ge­
neral mds poblados los lugares con plaza de notario, serd mds sen- 
tida su falta, y mds conveniente, por tanto que haya quien pueda - 
suplirlo (48).
Igualmente queda cumplida si el notario no puede interve—  
nir por incompatibilidad con el testador. La Sentencia de 18 de Ju 
nio de 1869 déclara, con referenda a este caso, que el notario - 
inhabilitado es como si no existiese.
Estas razones, que responden a una elemental légica en el
andlisis del esplritu y razén de ser de la institucién, han sido -
echadas por tierra con la publicacién de la Compilacién del Dere—  
cho Civil Especial de Cataluha de 21 de Julio de I960.
Pero antes he de referirme a la Resolucién de la Direccién
General de los Registres y del Notariado de 4 de P'arzo de 1905, -
(Gaceta de 3 de Abril del mismo aho) ya citada pero merecedora de 
mds extensa referencia.
Se trataba dé un testamento otorgado con fecha 28 de Dici^ra 
bre de 1900, ante el Vicario de la feligresla de San Vicente de Sa 
rrid, por un vecino de esta localidad, préxima a Barcelona, pero - 
todavia no incorporada administrâtivamente a su Municipio.
El testador alegaba que testaba en la expresada forma por 
encontrarse gravemente enfermo y estar ausente el notario de la cl 
tada Villa. Presentado para inscripcién "por hallarse autorizado - 
por el Cura Vicario, a pesar de estar dotada de notario la pobla—  
cién", estimose este defecto como falta insubsanable.
La calificacién del Registrador de la Propiedad fue reçu—  
rrida, alegando sustancialmente que los pdrrocos tienen la facul—
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tad de autorizar testamentos; que este derecho, como todo lo que - 
tiende a facilitar la testamentificacidn, debe interpretarse amplia 
mente, de tal modo que debe considerarse como que no hay notario - 
cuando éste se halle ausente de. su residencia oficial y el testa—  
dor se encuentre en peligro de muerte, pues si el notario se en- - 
cuentra ausente y hay urgencia que no admita demora, es como si no 
hubiese en la poblacién, donde ésto ocurra, notario establecido; - 
que en aquel caso se justificaba la necesidad del testamento y la 
ausencia del notario; que de admitirse la calificacién del Regis—  
trader se impide la inscripcién de los bienes del testador a favor 
de sus herederos; que el aludido funcionario se ha excedido en sus 
atribuciones calificando de nulo el testamento, haciendo una decla. 
racién de derecho que no es de su incuijibencia, pues sélo pueden ha 
cerla los Tribunales ordinaries, a instancia de los herederos lla­
mados, segdn tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencias 24 
de Febrero de 1889 y 10 de Noviembre de 1891.
En definitiva, la Direccién General de los Registres y del 
Notariado confirmé la resolucién registral denegatoria de la ins—  
cripcién, por entender que la Real frovisién de 29 de Noviembre de 
1736, recordada por R.O. de 15 de Diciembre de 1863, debla inter—  
pretarse restrictivamente, atendido el cardcter privilegiado de la 
misma. "Es régla de jurisprudencia no distinguir donde la ley no - 
distingue (ubi lex non distinguât, nec nos distinguere debemus), y 
a pesar de no ignorar el legislador que los notarios podrian estar 
legalmente ausentes por razén de su cargo, o imposibilitados por - 
un término mds o menos largo, no vacilé en redactar en térrainos ab 
solutos el precepto législative; el precepto legal no hace distin- 
cién de ninguna clase, lo que no sucederla si los legisladores hu- 
biesen tenido intencién de conferir .a los pdrrocos la sustitucién 
en caso de ausencia, por razon de su cargo, a puntos del distrito 
notarial lejanos' por razon de su residencia".
Segdn esta Resolucién de 4 de Marzo de 1905 "instituido d.1 
cho privilégie con el objeto de facilitar el otorgamiento de actos
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de dltima voluntad en un pals bastante accidentado y que tiene mu­
chos pueblos liiuy distantes de la cabeza de distrito notarial, se—  
gdn lo consignado en la Resolucién de este Centro, de 19 de Abril 
de 1893, esta causa o motive de su publicacién indica que, asi c£ 
mo en los punto s donde no hay notario, el pdrroco tiene las rnis mas 
atribuciones que éste en punto a la autorizacién de los testamen—  
tos abiertos, cono se déclaré en la citada Resoluci'r, de igual rno 
do es légico deducir de ella que en los lugares donde haya notario 
corresponde exclusivamente a éste la facuLtad, y que en caso de en 
fermedad,inhabilitacién, ausencia o cualquier otro género de inpo- 
sibilidad del mismo, procédé dnicamente su sustitucién en la forma 
que détermina la ley y Reglamento del Notariado".
Algdn autor, no obstante, ha manifestado una opinién opue£ 
ta a la anterior Resolucién, como MASPONS quien consideraba, con - 
posterioridad a la publicacién de la misma, que el pdrroco podia - 
autorizar dentro del término de su parroquia, cuando habiendo en - 
él notario, esté enfermo o ausente (49).
En la actualidad, vigente la Compilacién del Derecho Civil 
especial de Cataluha y utilizada por el legislador la frase "en l£ 
calidad sin notaria demarcada o vacante", con la precisién caracte 
ristica de toda disposicién legal compilada 0 codificada, entiendo 
queda confirmado de modo expreso el criterio restrictivo ya montra 
do por la Resolucién de 4 de Marzo de 1905.
Los casos de incompatibilidad, ausencia, enfermedad, licen 
cias 0 cualquier otro similar son distintos de la situacién de "îT£ 
taria vacante". El vigente Reglamento Notarial de 2 de Junio de - 
1944 régula minuciosamente las sustituciones en sus artlculos 49 a 
56, de manera que en estos casos los notarios serdn sustituidos - 
por el de la misma localidad que désigné el titular, y siendo nota 
rio lînico, por cl que désigné entre los del Distrito Notarial; y - 
no mediante estas designaciones, por el que correspondu segdn el -
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cuadro de sustituciones del Colegio ;; 
désigné la Junta directiva del Cole; :'
su defecto, por el quo 
tarial.
Desde otro punto de vista, si 
cién in artlculo mortis del testador i 
no sea inminente), segdn el aforismo 
parece orient ar hacia la validez del 
pdrroco, en los supuestos citados de 
olvidarse que la norma compilada (art 
una férmula concreta limitadora, ajer 
analogia contrario a la regulacién I \ 
ria.
n es cierto que una situa 
que el peligro de muerte 
iJico "favor testarnenti" ~ 
iamento autorizado por cl 
- cto de notario, no ha de 
0 102) es taxativa y con 
a absolute a un sistema de 
de la materia testamenta-
Publicada la Compilacién catri 
ble que en el lugar donde el otorgami 
taria demarcada, o esta se halle vac. 
halle imposibilitado para actuar, proc 
ma que détermina la Ley y el Reglamer' 
podrd el pdrroco autorizar testamento:
a de I960, es imprescindi- 
0 se realice no exista no- 
: y cuando el notario se - 
e su sustitucién en la for 
del Notariado pero nunca -
Antecedentes de esta opinién . 
de I960 ya se encuentran en la Sentene 
31-1-1887, que precisaba que "el test- 
mo principal condicién la falta de nul 
se otorgue no bastando que el notarié 
do", y en la anteriormente resenada 7i.. 
neral de los Registres de 4-3-1905, y : 
tencia del Tribunal Supremo de 12 de .' 
"En Cataluha, el testamento ante pérro. 
do.no existe notario en su distrito, t;
. itonida por el legislador ■ 
i : i  del Tribunal Supremo de • 
:nto ante pdrroco exige co- 
. io en la localidad donde - 
: ié ausente o imposibilita- 
; lucién de la Direccién Ge- 
: Es recientemente en la Sen- 
:ril de 1954, que dice que - 
sélo puede hacerse cuan—  
n:oncia o feligresla".
El artlculo 102 de la Gompil '.ciou comienza diciendo que - 
"En localidad sin notaria demarcada o .ucante se podrd...". Por lo 
tanto hay que referirse aqul a dos s e. ' x ; ses: 12, Localidad sin no-
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taria demarcada, y 29, ^ocalidad con notaria demarcada, pero vacan 
te. En ambos hay que atenerse al vlgentc Re^lamento Notarial de 2 
de Juuiio de 1944.
Del estudio de les articules 72 a 76 del vigente Reglaiaen-
to Notarial y deüiis disposiciones vigentes ha de concluirse que, -
en cada caso, el que exista o no notaria deuarcada en determinada 
localidad, depende de las disposiciones administrativas dictadas - 
por la Direccidn I'-eneral de los Registres ;/ del Notariado (Ninist^ e 
rio de Justicia). j
Es decir, tanto en el presente subcase (localidad sin nota 
ria demarcada), cono en el siguiente (localidad con notaria deraar- 
cada, .pero vacante), conviene advertir, para salir al paso de posi 
bles irnpugnaciones y nalidades, qua la validez del testamento aut_q 
rizado por el pirroco descansa en disposiciones o situaciones admi. 
nistrativas de la notaria o del notarié, arenas en absolute a los 
Derechos Civil y Candnico, Ahora bien, résulta innegable que estas 
norias de territorialidad o situacidn del notarié, con la exigen—  
cia negativa del articule 102 de la Compilaoidn ("en localidad sin 
notaria deniarcada o vacante", se dice), condicionan la intrinseca
aptitud del pdrroco para autorizar este testamento especial, en «—
cualquier lugar de su deoarcacion parroquial.
En cuanto a lo que deba entenderse por notaria vacante, ha 
de estarse a lo dispuesto en los articules 80 a 87 del vigente Re- 
glamento notarial, cuya exégesis escapa al propdsito del presents 
trabajo.
En conclusion, de lo expiiesto aparece que estâmes en pre—  
sencia de disposiciones administraiivas de range reglamentario, —
propias del Derecho Notarial; mâs el pàrroco habrd de tenerlas muy 
présentes para la vâlida autorizacidn de testamentos en su demarca 
cidn parroquial.
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Quecla por resolver el problema de si piiede considerarse va 
cante la notaria en un partido judicial donde exista mds de un no- 
tario y las vacantes no alcancen a todas las notarlas, pudiendo, - 
corao es sabido, actuar los notaries en Mas poblaciones que no ten- 
gan notaria propia y pertenezcan al mismo partido. la duda debe re 
solverse a favor de la posibilidad de testamento ante el pdrroco.
b) Demarcaci6n parroquial propia del pdrroco autorizante o 
de quien haga sus voces.
El articulo 102 de la Gompilacidn atribuye la competencia 
para autprizar testamentos al pdrroco o a quien haga sus veces, pe 
ro dnicarnente en su demarcacidn parroquial, ratione, loci,
!
Es decir, nos encontramos con una norma de envio o remi- - 
si6n que hace la ley civil compilada, al Derecho administrative - 
eclesidstico, A dste deberd acudirse en todo caso para precisar - 
los limites de la demarcacidn parroquial-respectiva; en este terri 
torio, candnicamente delimitado, solo podrd autorizar testamentos 
•su pdrroco.
Segiin el Concordato de 27 de Agosto de 1953, en su articu­
lo XI la Autoridad eclesidstica podia libremente erigir nuevas pa- 
rroquias y modificar los limites de las ya existentes. También co­
rrespondra a la Autoridad eclesidstica agrupar de modo provisional 
0 définitive varias parroquias, bien sea confiandolas a un sdlo pi 
rroco, asistido de uno o varies coadjutores, bien reuniendo en un 
sdlo presbiterio a varies sacerdotes,
Los actuates Acuerdos entre el Estado espanol y la Santa - 
Sede, al consagrar una vez mis la independencia entre la régula- - 
cidn de las materias propias de las esteras civil y candnica, no ~ 
han introducido modificacion en estas cuestiones respecte al Con—
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cordato de Ï953 al Quc vienen a sustltulr.
!
i
En leste sentido el Instrumente de Ratlficacidn del Acuerdo 
entre el Estado espanol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos, - 
firmado el 3 do Enero de 1979 (3.0.E, n9 300/1979) en su articulo 
I, apartado nQ 2, détermina que la Iglesia puede organizarse libre_ 
mente creando,modificando o suprlmiendo Didcesis, Parroquias y - - 
otras circunscriociones territoriales.
B) En Aragdn
"Si no hubiese notario o faltara certeza de que llegue a - 
tiempo...", comienza diciendo el articule- 91 de la Gompilacidn al 
Derecho Civil de Aragdn de S de Abril de 1967.
En virtud de la disyuntiva, parece que no seri necesaria - 
la concurrencia de las dos situaciones y que bastard la existencia 
de una de eilas.
La primera de las dos circunstancias esti redactada en tdr 
minos amplios, que permiten considorar concurre la misma, no sola- 
mente cuando al lugar no corresponde notaria demarcada, sino en - 
los demis supuestos por los que, en un deterrninado momento no exi£ 
te notario en la localidad donde se encuentra una persona que quie_ 
ra otorgar testamento, como son los de estar vacante la notaria o 
estar fuera del lugar su titular. No se plantean, en el caso del - 
testamento parroquial aragonés, los problemas interpretativos que 
la redaccion de la Gompilacidn catalana conllevaba y fueron anali- 
zados, sobre demarcaciones o vacantes.
La propia anplitud que resalto, motiva que, en la prietica, 
los pirrocos acepten ser autorisantes dnicarnente cuando a la prime 
ra circunstancia se une la segiinda, es decir, cuando razonablemen-
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te pueda presumirse lo improbable de la llegada del notario. Y si 
pose a las fundadas previsiones, el notario llega an^es de haber 
fallecido el otorgante, se acostumbra a excrcsar la ultima volun- 
tad de nuevo esta vez ante el notarié;
Pero en mi opinidn, aunque ësta sea la practica y pese a 
lo razonable de la misma, no existe razon loyal para que no tuvie 
ra validez un testamento otorgado ante parroco cuando en el lugar 
no hubiera al testar notario, aunque luego, en vida del testador, 
oxistiera dicho fedatario.
^En virtud de la segunda posibilidad, aunque en la locali­
dad exista notario, si faltara certeza de que llegue a tiempo, p_o 
drà aslmismo otorgarse testamento ante el parroco.' Sobi a esta se- 
gunda hipdtesis cônsidero que, aunque no lo diga el legislador, - 
si antes de fallecer el testador llegare el notario a su presencia, 
debera el otorgante hacer ante este ultimo nuevo testamento, pues se 
otorgo en consideracidn a una premisa que no confirm6 la realidad.
La faita de certeza sobre la llegada a tiempo del notario 
pone en relacion inévitablemente con el analisis del riesgo de —  
muerte del testador, aspecto que, si bien lo analizo respecte de 
Cataluha al tratar de las circunstancias subjetivas del otorgante, 
tratard ahora en el caso de Aragon, para mayor claridad y debido a 
la redaccion de la Gompilacidn de este territorio forai,
Tanto la Gompilacidn catalana como la aragonesa, guardan 
silencio acerca de si es necesario el peligro de muerte del testa­
dor .
De los dos supuestos que prevee el articulo 91 de la Compi 
lacidn Aragonesa, en su parrafo primero, sin duda puede verse im—  
plic.ito el requisite de riesgo de muerte en el segundo de ellos, Y 
si en el caso de Gataluha, como luego analizarë, hay que considerar 
que hoy dla se utiliza esta forma testamentaria solo cuando el pe-
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ligro de muerte no permita acudir a otra localidad donde haya nota 
rio, en el caso de Aragdn las razones que expongo en el testamento 
cataldn encuentran adn mds fdcil apoyo por la redaccidn del artlcu 
lo 91.
Ell derecho histdrico aragones no se exigla el peligro de - 
muerte en el testador, lo cual résulta Idgico pues, como dice Alon 
so lamban (50) "en una ëpoca en donde podrla testarse sdlo ante ca 
bezaleros y era redactado el documente en muclias ocasiones por un 
escriba, no es normal que el testamento ante pdrroco fuera restrin 
gido al sdlo caso de peligro de muerte.
!
For regia general, la doctrina ha entendido. que para el - 
otorgamiento es precise que la vida del testador peliigre. As! Fe—  
llicer, antes del Apdndice, habia dicho que la Resolucidn de la M  
reccidn General de los Registres de 19 de Abril de 1893, que auto- 
rizaba en Cataluha el testamento ante pdrroco otorgado por quien - 
se encontrase en plena salud, "no es aplicable a los pdrrocos en - 
Aragdn, pues el Juez exige, como requisite indispensable para la - 
validez de los testamentos que se autoricen en peligro de muerte - 
de los testadores" (51).
ALBAREDA, refiriéndose al Apendice, dice que "si del texto 
del Cuaderno forai no se deduce, siempre se ha considerado como - 
condicion indispensable, la enfermedad con peligro de muerte del - 
testador; si bien en la primera parte de la disyuntiva de la ley - 
no se exige tal extreme y bastarla con que no hubiese notario en - 
la localidad" (52).
"Dada la ley del Notariado -dice ROTMO- que establece - 
una clase de notariés para toda Espaha; asi como el espiritu de la 
vigente legislaciën de la Iglesia, y sobre todo, el sentilo de la 
prdctica, creemos que se requiere para el otorgamiento de este te£ 
taraento, la circunstancia del peligro de muerte" (53).
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RIVAS entiende igaalmente que en el testamento parroquial 
se précisa para su otorgamiento el peligro de muerte en el testa-, 
dor (54),
C) En Navarra
Lo que lia de suponerse de la realidad social actual en el 
caso catalin y lo que pueda en cierta medida desprenderse ademds - 
del texto de la Gompilacidn aragonesa, en el supuesto del testamen 
to parroquial navarro es algo perfectamento recogido en la redac—  
cidn dada por el legislador. En efecto, la Ley I89 de la Compila— , 
cidn navarra de 1973 comienza sehalando, como supuesto de otorga—  
miento, el hecho de que el testador se halle en peligro inminente 
de muerte y no pueda obtenerse 'la presencia de notario.
Ya sea debido a que se ha redactado unos ahos despuds, 0 a 
que el menor arraigo ofrecia menos dificultades, lo cierto es que 
el texto de la Gompilacidn navarra es mis claro y acorde con los - 
tiempos actuales. Los supuestos que sehalo al tratar de la institu 
cidn en Cataluha como justificadores de la conservacidn de esta - 
forma testamentaria en la actualidad, y que podian haber sido apr£ 
vechados por el Legislador del Derecho comdn para haber creado, en 
la época codificadora del pasado siglo, una figura intermedia en—  
tre el testamento ante notario y las formas previstas en los arti- 
culos 700 y 701 del Cddigo Civil, se recogen en el texto de dicha 
Ley 189 de la Gompilacidn de 1973.
No hay en Derecho Forai navarro posibilidad de abusar de - 
esta forma testamentaria, en detrimento de la funcidn del fedata—  
rio por excelencia, otorgando testamentos ante pdrroco personas en 
plena salud y a quienes les séria relativamente fdcil llegar hasta 
un notario, lo que podria ocurrir, aunque en la realidad no suce- 
da, en Cataluha. No existe esa particula disyuntiva del articulo - 
91 de la Gompilacidn aragonesa que, en estricta interpretacidn li-
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teral, permitirla otorgar testamento ante pdrroco cuando no exist^e 
ra grave urgencia en testar y pudiendose acudir sin demasiado es—
fuerzo a localidad en la que hubiese notario.
!
Se recoge en la Gompilacidn navarra las dos circunstancias 
que hoy dla justifican plenamente el uso de la forma testamentaria 
que estudio, cuando el derecho la permita.
6) Elementos subjetivos 
6.1) Autorizante 
A) Gataluha
Con arreglo al criteria legal interpretative ordenado por 
el articulo 19 de la Gompilacidn del Derecho Civil Especial de Ga­
taluha, conforme a la tradicidn jurldica catalana, encarnada en - 
las antiguas leyes de que emanan los preceptos del articulo 102, - 
es forzoso referirse a la Real Provisidn de 29 de Hovierabre de - - 
1736, que permitla autorizar testamentos en sus resoectivas parro­
quias a los Rdos. Pdrrocos, Ecdnomos o Curas Tenientes.
En realidad, el criterio interpretative de la Gompilacidn, 
a que acabo de aludir, es fiel refiejo del respeto sentido por el 
legislador hacia el derecho forai escrito o consuetudinario, reco­
gido en el articulo 12 del tltulo preliminar del Cddigo Civil, en 
su redaccidn primitiva de 1889, 0 en el articulo 13, 29 del tltulo 
preliminar, en’ su redaccidn de 1974.
Este derecho histdrico consuetudinario pasd a ser derecho 
escrito ya con la Ley contenida en el libre III, tltulo 26, capltu 
lo 10 de las Decretales de Gregorio IX cuyo texto sehala: "....Va­
let testamentum quod parochiamus facit corara Presbytero parochia—
75
li... testaments quae Farochiani coram Presbytero suo...". la fra­
se "presbytero parochiali, presbytero suo", ha sido siempre inter- 
pretada en el sentido de que no otorga la faoultad a la persona - 
del pdrroco sino al cargo, y, en consecuencia, a ël y a quien v d M  
darnente y legalmente le sustituya como puede ser el vicario, tenien 
te, coadjutor o ecdnomo* Todos ellos, en efecto, han sido conside- 
rados en igualdad de condiciones, y la Real Provision de 29 de No- 
viembre de 1736 asi lo reconoce expresamente. Por tanto todos y ca
da uno de ellos pueden ser autorizantes y, por el contrario, no -
puede serlo otro sacerdote (55).
La jurisprudencia as! lo comprendië, siendo suficiento la 
cita de algunas sentencias, ilustrativ.as de un espiritu que lia si­
do recogido por la Gompilacidn catalana.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de Junio de 1905 -
que aclara que si no hay pdrroco sino vicario dste sdlo entra en -
este asunto si se hallare ausente o enferme el pdrroco, pero "este 
no se entiende respecte de aquellos vicarios que por organizacidn 
especial de sus feligresias en Cataluha desempehan permanentenente 
las funciones parroquiales, porque, en tal supuesto, hay que consi 
derar tal funcidn una de tantas que por razdn del cargo compete a 
los expresados vicarios".
La Sentencia anterior junto con la de 23 de Noviembre de - 
1867, prevee que en caso de ausencia o enfermedad del pdrroco, tam 
bidn puede ser sustituido por los coadjutores.
En consecuencia, dentro de la demarcacidn en que ejerzan su
jurisdiccidn espiritual, pueden autorizar toda clase de actes de -
dltiraa voluntad,.. los pdrrocos, ecdnomos, regentes, vicarios de su- 
fraganias y los coadjutores.
La Sentencia de 18 de Junio de 1869, prevee la misma susti
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tucidn para los casos de incapacidad o incompatibilidad del pdrro­
co. .
La Gompilacidn se concreta a "el pdrroco de la demarcacidn 
parroquial... (o) quien haga las veces de aqudl". Es decir, se es­
tablece una formula nids amplia intuitu personae, sin mencionar es- 
peclficanente los Ecdnomos o Guras-Tenientes, como hacia la anti—  
gua Real Provisidn.
En cuanto al concepto de "pdrroco de la demarcacidn parro­
quial 0 quien haga sus veces", nos hallamos en presencia de una - 
norma de reonvio a ordenarniento juridico, que no es otro quo el - 
del Derecho Candnico.
%
En este sentido, ya establecia el articulo 43 del Concorda 
to de 17 de Octubre de 1851, reafirniado, por el articulo 3- del Con 
venio de 25 de Agosto de 1859, mandado cumplir por la Ley de 4 de 
î,!ayo de i860, coïncidente con el apartado 2 9 del articulo 35 del - 
de 27 de Agosto de 1953, que todo lo perteneciente a personas o co_ 
sas eclesidsticas, serd dirigido y adrninistrado conforme a la dis­
ciplina canënicamente vigente de la Iglesia. Este criterio de ind_e 
pendencia de esteras ha sido recogido por los Acuerdos entre el Es_ 
tado Espanol y la Santa Sede de 1979, que sustituyen al Concordato 
de 1953 (56).
De modo que deben entenderse comprendidos en el concepto - 
legal de Pdrrocos o ïïectores, los Ecdnomos, Curas-Tenientes, Vica­
rios, Encargados y, en general, todas aquellas personas eclesidsti 
cas que legitimamente ejerzan cura de aimas en la demarcacidn pa—  
rroquial de que se trate, conforme a candnico nombramiento de la - 
Autoridad diocesana ratione loci.
Segdn el vigente "Codex iuris canonici", se define el pd—  
rroco como el sacerdote o personal moral que, por razdn de su cargo.
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tiene el deber y el derecho de ejercer en nombre propio, plena e _in 
dependientemento, la cura de almas con respecto a un nilmero deter- 
minado de fieles, bajo la autoridad del Ordinario diocesano. Se - 
equiparan a los pdrrocos, los cuasi pdrrocos, y aqudllos que tie—  
nen potestad parroquial, como son Ecdnomos, Regcnte", Coadjutores, 
Tenientes y Vicarios independientes (Canon 451),
A los efectos de autorizacidn de la modalidad de testamen- 
to que me ocupa, es precise que la respectiva persona eclesidstica 
ejerza funciones parroquiales en la fecha de aqudlla, Podrian afec 
tar a la validez del testamento los supuestos de renuncia al ofi—
cio parroquial o su privacidn por el superior a causa de delito, -
* /
por ejemplo.
»
Por dltimo, indicare que el pdrroco o persona que haga sus 
veces, autorisante del testamento, ha de ejercer funciones parro—  
quiales, pero tales funciones deben estarle conferidas precisarnen- 
te para la demarcacidn parroquial que comprenda el lugar en que se 
encuentre el testador, no para otra distinta; y siempre en forma - 
légitima por la compétente Autoridad Eclesidstica.
Las mismas facultades de suplencia, dice MSPONS, que tie- 
nen los notaries entre si, las tienen tambidn los pdrrocos, aunque 
con la diferencia de que la designacidn de suplente no es reglamen 
taria sino automdtica. Corresponde autorizar. al pdrroco que consu£ 
tudinariamente es considerado primer vecino de la parroquia, en su 
defecto al vecino segundo, en su defecto al tercero, y en el caso 
de ausencia de los tres, al que, en casos escepcionales, es costum 
bre recurrir para los funerales (57),
El pdrroco y personas que le sustituyen han de ser de rel£ 
gidn catdlica, pues es a ellos a quienes se refiere en forma ine—  
qulvoca el articulo 102 de la Gompilacidn, sin que pueda extender- 
se dicha autorizacidn a eclesiasticos de cualquier otro credo o re
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ligidn, aunque se encaentren organizados eclesidsticamente en for­
ma similar a la Iglesia Catolica. la limitacidn en este aspeoto - 
viene determinada por la tradicidn jurldica de Cataluha, procédan­
te en este caso del Derecho Candnico, pese al principio de libertad 
religiosa y a la iguial consideracidn que los poderes pdblicos ha 
brdn de tener con las distintas confesiones religiosas, segdn el - 
articulo 17 de nuestra Constitucidn.
En otros mementos del presente estudio, he resaltado la no 
excesiva preparacidn de los pdrrocos y sustitutos para autorizar - 
disposiciones testarnentarlas. Si bien en dpocas pasadas sollan ser 
menos complejas y podla ser suplida su falta de conocimientos acu- 
diendo los autorisantes a formularies existentes en casi todas las 
parroquias, lo que no obstante trala sus complicaciones a veces, - 
hoy dla pueden ser muy complicadas. •
Es indudable la, adn actual, falta de preparacidn de los - 
pdrrocos y sustitutos para traducir a fdrmulas vdlidas y eficaces 
en Derecho, las dltimas voluntades de quienes ante ellos quieren - 
testar, lo cual no es de extrahar, ya que su formacidn es totalmen 
te ajena al derecho privado, y no son, en consecuencia, profesiona 
les del Derecho como los notarios, Por ello se muestran proclives 
a enviar, a quienes ante ellos quieren testar, a presencia de nota 
rios. Esta tendencia, que analizo con mayor detalle en otro memen­
to de mi trabajo, obliga a examiner el alcance de la obligacion, - 
que sobre los pdrrocos y sus sustitutos, pesa de autorizar los tes_ 
tamentos cuando para ello sean requeridos.
El pdrroco, cuando es solicitado para que autorice un tes­
tamento, en caso de que legalmente pueda hacerlo, lo ha de autori­
zar porque tiene deber de realizarlo. Esta obligacidn es de cardc- 
ter legal, en virtud de lo prevenldo como derecho de los potencia- 
les otorgantes en el articulo 102 de la Compilacion catalana, pero 
también tiene un indudable rnatiz moral, que en primer lugar vcy a 
resaltar.
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El testamento no tiene por finalidad dnica la de distribuir 
los bienes del testador para después de su muerte, sino que también 
puede perseguir el cumplimiento de obligaciones. Cabe tener en cuen 
ta ademds, que los beneficiados por las disposiciones testamenta—  
rias son siempre terceras personas, a las que el pdrroco no tiene 
ningiin derecho de perjudioar; quizd mds que personas se deberla de_ 
cir generaciones enteras, que materialraente y moralmente pueden - 
asunir una posicién muy diversa si el testamento es otorgado o si 
no lo es.
Y todavia, por si fuera poco, cabe recordar por los ejem—  
plos que a diario muestra la experiencia, que la falta de un testa 
mento puede ser causa de perjuicios y cuestiones déplorables que - 
no se habrlan producido si existiese.
Por estas razones primordiales, y no dnicas ni mucho menos, 
el pdrroco al que se pide que autorice Un testamento, lo ha de ha­
cer prescindiendo de que el testador esté sano o enfermo, o fre- - 
cuente o no la iglesia, o sea feligrés o forastero; esto es, por - 
encima de consideraciones de tiempo, lugar, personas o en general, 
del orden que sean, con la solicitud y diligencia con que se ha de 
cumplir una obligacién de conciencia, sobre todo si se relaciona - 
con un caso de peligro de muerte, en el que la inercia de los pd—  
rrocos a remitir las autorizaciones a los notarios, deberd ceder - 
ante un elemental deber de conciencia, acentuado por légica en los 
titulares de ministerio pastoral. De aquf viene que el punto de - 
vista legal de la cuestion, o sea, de las responsabilidades que l£ 
galraente puede contraer el pdrroco no autorizando un testamento o 
negdndose abiertamente, no tiene un aspecto primordial.
Pese a las disposiciones promulgadas para reglamentar minu 
ciosarnente el ejercicio de la notaria, el supuesto de que el que - 
ejerce se niegue a autorizar una escritura, tan sélo ocupa un par 
de llneas en la cabecera misma de la Ley Bdsica de la Organizacidn 
Notarial, como para hacer entender que se parte de la existencia -
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de la obligacidn y que se considéra tan elemental que no es necesa 
ria otra cosa que enunciarla en tdrminos générales.
Y en efecto, toda la legislacidn referente a alla queda ci^ r 
cunscrita al articulo 29 de la Ley de 28 de Yayo de 1962, que es - 
la del notariado hoy vigente, el cual se limita a decir que el no­
tario que se niegue, sin justa causa, a actuar en un caso de su in 
cumbencia, incurrird en las responsabilidades que resulten de las 
leyes.
El Reglamento de la citada ley, vigente desde 1944, en es­
te aspecto solo preceptda, en el pdrrafo tercero de su articulo 3, 
que la prestacidn del ministerio notarial tiene car.dcter obligato- 
rio, siempre que no exista caus'a legal o imposibilidad fisica que 
lo impida. Pese a esta parquedad normativa, la realidad enseia que 
los notarios, tratdndose de un testamento, se exceden a sus habitua 
les formas de hacer, no rairan horas, trabajan de noche, salen del 
despacho, y les conceden una preferencia desacostumbrada, que sdlo 
dan a otros instrumentos en circunstancias excepcionales. Ello es 
porque un elemental sentido, dice que la obligacidn es mis fuerte 
que si tuviese tan sdlo caracter legal: es decir, porque es de or­
den moral.
Hay, sin embargo, una razdn prictica o de sentido comiin - 
que irapide el reglamentar extremadaraente la supuesta negativa, y - 
es la imposibilidad de conseguirlo sin violentar la conciencia del 
notario, en su caso del pdrroco, obligdndole a autorizar un testa­
mento que él créa que moralmente o legalmente no puede autorizar.
Con motivo de una epidemia de cdlera en el aho 1885, el en 
tonces Ministre de Gracia y Justicia, Sr. Silvela, promulgd un - - 
Real Decreto para impedir que con pretexto del contagio los enfer­
mes quedasc-n sin asistencia notarial; promulgado al impulso de una 
necesidad momentdnea y abrumadora, su texto es quizd el mds riguro
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so que haya estado vigente en este sentido, y no obstante, su oca- 
sional efectividad consistid en caer en el extreme opuesto de re—  
glanentar una forma de testar prescindiendo de la asistencia del - 
notario.
Pese a su no vigencia, el andlisis de las disposiciones de 
este Real Decreto de 21 de Agosto de 1885, tienen intends precisa- 
mente bajo este punto de vista. Su articulo 19 decia: "Todos los - 
notarios han de acudir prontamente al requerimiento que les sea he_ 
cho en nombre de personas con capacidad para testar, y que estando 
enfermas quieran otorgar testamento, y a este efecto se traslada—  
rdn al domicilie o lugar donde se encuentren, pudiendo pedir el au 
xilio'de la autoridad o de sus agentes, cuando lo crean necesario, 
para el cumplimiento de su cometido".
El articulo 29 ahade textualmente que "el notario sdlo se 
puede excusar por reconocida imposibilidad fisica".
Despuds de este preludio, en verdad conminatorio, los art^ i 
culos sucesivos terminaban legalizando una forma de testamento sin 
la intervencidn notarial, y por tanto parroquial, porque en reali­
dad es imposible imponer legalmente el deber de autorizar sin renii 
sidn una escritura y mis todavia, quizi, un testamento.
Bn resumen, que en la obligacidn que pesa sobre el pdrroco, 
relative a la autorizacidn de testamentos, existe una importante - 
vertiente moral, com'dn a la que pesa sobre los notarios si bien - 
pueda considerarse algo acentuada, y una vertiente legal, la res—  
ponsabilidad por la denegacidn injustificada en la primera vertien 
te, ha de ser de indole moral y, en consecuencia, sin materializa- 
cidn punitiva. La responsabilidad.legal, por la negativa a autori­
zar cumplidndose los supuestos prevenidos o incluibles en el arti­
culo 102 de la Gompilacidn requiere una breve consideracidn. Ya he 
sehalado las circunstancias objetivas necesarias para que se pueda 
otorgar testamento ante pdrroco, y las circunstancias subjetivas en
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el autorizante précisas. Las circunstancias subjetivas en el otor­
gante son las referidas a la capacidad legal necesaria para el - - 
otorgamiento, prevenida en el articulo .695 del Cddigo Civil, al - 
que se remite el articulo 102 de la Compilacidn. Y habrd de liacer- 
se constar su cumplimiento expresamente por el autorizante en el - 
acta. Ddndose todas las exigencias subjetivas y objetivas, si el - 
pdrroco se negase a autorizar, incurrird en responsabilidad legal. 
El problema se présenta al preguntarse por el cauce a seguir y el 
organisme compétente para materializar esta responsabilidad en la 
oportuna sancidn.
gi ya he sehalado que la responsabilidad de los notarios - 
no estd detallada por disposicidn alguna, pues la Ley de 1862 y el 
reglamento de 1944 se limitan a.preveer en tdrminos générales esta 
responsabilidad, e igualmente he reflejado las razones de esta si- 
tuacidn, fdcilmente podrd comprenderse que concretar la Idgica re£ 
ponsabilidad de un pdrroco que indebidarnente se niega a autorizar 
un testamento, es algo sumamente delicado y escurridizo. A la im—  
prescindible libertad de apreciacidn de las exigencias légales que 
ha de tener todo fedatario para prestar su facultad autenticadora, 
se une en este caso la no pertenencia del autorizante a corpora- - 
cidn notarial, que podrfa establecer las sanciones profesionales, 
y la existencia de dos esteras independientes, la civil y la ecle­
sidstica
Por ello me incline a considerar que, como mucho, la res—  
ponsabilidad del pdrroco podrfa venir, mediante el ejercicio judi­
cial de una accidn personal, a travds del articulo 1902 del Cddigo 
Civil, apreciados los presupuestos del mismo por el juzgador con - 
extremo cuidado ya que, no nos olvidemos, el pdrroco no es un pro- 
fesional del derecho como el notario, a quien pueda razonablemente 
exigirsele un minimo grade de acierto en el enjuiciamiento juridi- 
co de las circunstancias.
B) Aragdn
Antes de la publicacidn del Apdndice al Cddigo Civil co- - 
rrespondiente al Decreto Forai de Aragdn de 7 de Diciembre de 1925, 
existia la duda de si podia ser autorisante solamente el pdrroco o 
por el contrario podian autorizar tambidn el testamento todos los 
sacerdotes que tuvieran residencia fija en la parroquia. El Apdndi 
ce hablaba, en su articulo 22, del pdrroco o quien candnicamente le 
sustituya apartdndose de la tradicidn aragonesa. En efecto Miguel 
del MOLING, en su Reportorium ^ororum et Observantiarum regni ara- 
go'nura (edicidn de 1585), eriplea indistintarnente los tdrminos capie_ 
lanus, presbiteros, cldricus et vicarios; por otra parte el Fuero 
19 De'tutoribus no habla de pdrroco, sino del "capelldn del lugar". 
El Proyecto de Apdndice de 1899 se rcferia "al cura pdrroco u otro 
sacerdote del lugar".
Con la aparlcidn en 8 de Abril de 1967, de la Compilacidn 
al Derecho Forai de Aragdn, el legislator parece volver los ojos - 
hacia el derecho histdrico aragonds, El capitule II correspondien- 
te al libro II, titulo II, lleva por encabezainiento la frase "Del 
•testamento ante Capelldn", con lo que entiendo se otorga la facul­
tad autorizante a todos los sacerdotes que ejerzan la cura de al—  
mas en el lugar con tal que en dl tongan su residencia fija.
Recuerdo a este respecto las palabras de PELLICSR. "Los au 
tores del Derecho Aragonds, al hablar de los testamentos que estu- 
diamos, nombra dnicarnente a los pdrrocos, pero esto no puede sign_i 
ficar que los Regentes, Coadjutores y demis sacerdotes con residen 
cia fija en las feligresias de Aragdn, carezcan de la facultad de 
autorizar testamentos abiertos en defecto del notario, y hllindose 
el testador en peligro de muerte; ante el precepto clarisimo del - 
Fuero, y ante la Jurisprudencia sentada por la Audiencia de Zarag£ 
za, nada signifies esta circunstancia, y mis si se tiene en cuenta 
que los pdrrocos son los que, generaimente, se ven precisados a au 
torizar los testamentos, ya porque en la mayor parte de las pobla-
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clones no hay mis sacerdotes que ellos, ya porque también son los 
que en el desempeho de su sagrado ministerio asisten ordinariamen- 
te a los moribundos. A pesar de lo que acabamos de consignar, con­
sidérâmes que la prudencia exige, para evitar todo peligro de plei 
tes y disgustos, que, cuando sea posible se concéda a los pirrocos 
la preferencia en la autorizacidn de las disposiciones testamenta- 
rias" (58).
Recogia el Apdndice al Derecho Forai de Aragdn una antiqu^ 
sima costombre aragonesa: la posibilidad de que fueran autorizan—  
tes de esta forma testamentaria los capellanes o pasioneros del ïï£S 
pital de Nuestra Sehora de Gracia o Provincial de Zaragoza. Tan - 
arraigada estaba esta costumbre que en el Congreso de. Jurisconsul­
tes Aragoneses celebrado en i860 se acordd solicitor dicha facul—  
tad para los capellanes de todos los hospitales aragoneses que es- 
tuvieran sostenidos con recursos provinciales o municipales (59).
la Compilacidn de 1967 ha suprimido, con acertado criterio, 
esta especialidad que carecia de razdn de ser en los tiempos actua 
les.
C) Navarra
Los Fueros de la Novenera se referian al "capeillano", que 
por su indeterminacidn suscitd la duda si afectaba tan sdlo al pd­
rroco o también a cualquier otro sacerdote que ejerciera su minis­
terio en el lugar.
La Novfsima Hecopilacidn did solucidn amplia a la duda pr£ 
puesta, diciendo que el testamento podla otorgarse "en presencia - 
del Cura o de otro Clérigo, sean los testigos tres".
Asl el texto, por "Cura" se entendid el "Cura Pdrroco", C£
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mo cargo eclesidstioo de mayor rango y categorla; y solamente en - 
defecto de "Cura Pdrroco" entraban en juego los Cldrigos.
En consecuencia, la Ley recopilada establece que cuando no 
hay notario que autorice el testamento se otorgue en presencia del 
cura o de otro clérigo lo cual ha de entenderse en el sentido de - 
que si bien cëbe concederse preferencia al pdrroco, la disyuntiva - 
"o" indica que puede otorgarse el testamento tanto ante el pdrroco 
como ante otro clérigo.
En Navarra no es necesario que sea autorizante el pdrroco 
propio,aunque comdnmente asi se verifica; un clérigo no difamado 
es bastante para autorizar el testamento, dice CANDAL (60), aunque 
precise SOICHAGA, solo a falta,de aquél puede actuar éste (61).
Todo ello ha sido confirmado por la Compilacidn de 1973, - 
al sehalarse que podrd otorgarse el testamento ante el pdrroco del 
lugar u otro clérigo ordenado de Presbitero. 3oy, pese a que del - 
texto legal no se desprende claramente, participe de la opinion de 
Solchaga, pues parece deducirse un cierto orden de prelacién, nota 
rio, pdrroco, otro clérigo y finalmente, en defecto de los anteri£ 
res, simples testigos.
6.2) Otorgante
A) Cataluha
El tantas veces mencionado capitule 10, tltulo III de las 
Decretales de Gregorio IX, al hablar del "testamenta quae Parochia 
ni coram presbytero suo... fecerint" impone como condicién que el 
testador sea feligrés de la parroquia en que tenla lugar el otorga 
miento. Este requisite cayé en desuso y ya esta condicién fue olv£ 
dada en la Real Provisién de 29 de Noviembre de 1736. La condi- - 
cién de parochianos, exigida por las Decretales, fue sustituida por
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la costumbre que introdujo la posibilidad de otorgar este testamen 
to a todo catélico, cualquiera que fuere su feligresla o vecindad 
eclesidstica, bastando con estar présente en el territorio. "la - 
Real Provisién de 29-11-1736 reconoce este cambio en la institu- - 
cién que lejos de haberla alterado, dice I.TASPONS, la ha sostenido 
en su verdadera naturaleza y manera de ser. Y tanto es asl, que si 
se hubiera mantenido estancada en su férmula primitiva, sujeta a - 
la esclavitud de la letra, se hubiera convertido en un arcalsmo de 
utilidad mucho mds restringida y por anadidura perturbadora. Baste 
al efecto considerar, de una parte, que desde que empezé, aiin cuan 
do fuera muy relativamente, la facilidad de comunicaciones que no 
existla en sus primeros tiempos, para el no parroquiano era como - 
si no' existiera, y, de otra parte, que el hecho de la coincidencia 
del pdrroco y de un feligfes suyo, dondequiera que-se encontrasen, 
podla convalidar el acto, con lo cual resultaba que en un mismo lu 
gar tenlan facultad de autorizar testamentos tantos pdrrocos como 
■se encontraran en él con el parroquiano testador y que, ademds, - 
por natural consecuencia nacla la necesidad de probar en cada caso 
la condicién personal del otorgante, como requisito previo para r£ 
conocer la validez del instrumente" (62).
SI articulo 102 de la Compilacién de Cataluha ha venido a 
recoger la costumbre y establecer que podrd otorgarse este testa—  
mento ante el pdrroco de la demarcacién parroquial en que se halle 
el testador o ante quien haga las veces de aquél.
Siempre que .el testador se encuentre en territorio del an- 
tiguo Principado podrd otorgar testamento parroquial ante el pdrr£ 
co del lugar o quien ejerza sus funciones.
A este respecto, conviene citar, por lo indicativas de la 
enorme y actuallsima utilidad del testamento ante pdrroco, las pa­
labras de PAUS y CCNDOMINES comentaristas de la Compilacién de - - 
i960; "Fue objeto de especial'atencién por la Ponencia, el proble-
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ma de si el pdrroco podla autorizar dnicarnente el testamento de - 
sus feligreses o de las personas que accidentalmente se encontraran 
en su parroquia. Aunque el primer criterio respondla mds a la doc­
trina cldsica catalana, se admitio el segundo, especialmente por - 
la experiencia de estes dltimos tiempos, en que se han dado varies 
casos de accidentes graves de circulacién, en que se ha requerido 
rdpidamente al pdrroco para la administracién de los dltimos Sacra 
mentes y la autorizacidn del acte de dltima voluntad" (63).
Por consiguiente, en cuanto a la residencia, vecindad o d£ 
raicilio, dada la redaccidn del articulo 102 de la Compilacién, ha 
de entenderse que ninguno de estes requisites es exigible al testa 
dor que pretenda testar ante el pdrroco. Sélo se requiere que cl - 
testador se halle en algdn lugar de la respectiva demarcacién pa—  
rroquial, aunque sea accidentalmente o como transeunte. Tanto da - 
que sea o no vecino, residents o domiciliado, hombre o raujer, cata 
Idn 0 de otra regionalidad civil espahola, o extranjero.
Por lo que se refiere a su religién, es inopérante que el 
testador sea o no catélico. Como la potestad conferida a los pdrro 
COS tiene su origen histérico en ].as funciones notariales que com­
part lan con los Oficiales Pdblicos del orden civil, no hay duda - 
que en la actualidad también la tienen para autorizar testamentos 
de personas no catélicas, ya pertenezcan a otra religién cristiana, 
ya a otra cualquiera o bien se trate de ateos. Como es légico, en 
estos casos faltard la usual profesién de fe o invocacién de Bios 
o de la Santlsiraa Trinidad, que es costumbre consignar en la cabe­
cera del testamento.
Esta forma de testar no estd limitada al que lo hace in ar 
tlculo mortis, sino que puede usarse en todo tiempo. En derecho - 
histérico no se exigla el peligro de muerte. Ni el tan repetido ca 
pltulo 10, tltulo 26 del libro III de las Decretales, ni la Real - 
Provisién de 29 de Noviembre de 1736, dictada por Felipe V, e igual
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mente muy repetida, requieren que el otorgante del testamento lo 
haga in articulo mortis.
la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 
19-4-1893, sehalé que no se halla texto alguno que abone la opinién 
de que sélo es vdlido el, testamento ante pdrroco cuando se otorga 
in extremis.
Siendo la facultad del pdrroco una facultad notarial, puede 
autorizar ni mds ni menos que los testamentos que el notario auto- 
riza en iguales condiciones. En consecuencia, para que el pdrroco 
pueda autorizar, no es necesario que el testador esté enferme o en 
peligro de muerte, y no solo porque no exista disposicién legal que 
asl lo disponga, pues la Compilacién de I960 ha venido a recoger - 
el derecho histérico y no habla de peligro de muerte en el testa—  
dor, sino también porque ello responds a una cierta légica y razén 
histérica. En efecto, la finalidad del testamento es facilitar la 
sucesién testamentaria a toda persona sin tener que desplazarse - 
hasta la capital del distrito notarial por seguirse en Cataluha la 
tradicién romana que consideraba deshonroso el morir sin testamen­
to.
En base a las anteriores razones légales e histéricas los 
autores que se han ocupado de la institucién del testamento ante - 
pdrroco, estiman en su totalidad que los pdrrocos de Cataluha pue­
den autorizar vdlidamente testamentos en las localidades donde no 
haya notario, halldndose el testador en plena salud (64).
Ya resalté al analizar aspectos histéricos del ejercicio - 
de funciones notariales por los pdrrocos que en los primeros tiem­
pos, aquellos en que el derecho romane, que tanto influjo habla - 
ejercido siempre en Cataluha, se encontraba hasta cierto punto ol- 
vidado y en proceso de sustitucién en esta nacionalidad por un de­
recho canénico no elevado todavia a formai disciplina jurldica, - 
los pdrrocos venlan autorizando toda clase de instrumentos pdbli—
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cos, al ser la Iglesia la dnica possédera de un cierto grade de - 
cultura que pudiera plasmar por escrito la voluntad de los particu 
lares. Sitdense estos mementos en los siglos que precedieron al 
XII en que, como sehala C0R3ELLA, y ya quedo refiejado en su momen 
to "... ya en documentes del siglo none se ve figurar a los cléri­
go s como escritores o redactores de ellos, prdctica que sin duda - 
se extendié a les testamentos y continué en los tiempos posteriores 
recibiendo sancién canénica el aho 1170 por Alejandro III" (65) y 
como destaca SANÏAMAHIA, e igualmente se resehé con anterioridad, 
"... la facultad reconocida en Cataluha... a los pdrrocos, durante 
una serie de siglos para desempehar con mayor o mener extensién, - 
segdn los tiempos, las funciones de la fe pdblica debié tener ori­
gen rernotfsimo... mencionado... a tltulo de verdadera restitucién... 
por el capitule noveno de las Certes celebradas por D. Pedro I, en 
Barcelona, en 1283" (66).
Elevado a fuente escrita el Derecho canénico por las Decr£ 
taies de Gregorio IX y confirraada la autorizacién de testamentos - 
por pdrrocos en la Real Provisién de 29-11-1736 por el Derecho del 
Estado, no hay duda, y asl ha quedado demostrado plenamente con t£ 
das las consideraciones histéricas hechas con anterioridad, que la 
facultad autorizante de testamentos que en Cataluha corresponde a 
los pdrrocos es una facultad plena, sin limitaciones distintas a - 
las que corresponderlan al notario como autorizante de testamentos. 
La inexistencia de éste, como sehala la Compilacién al Derecho ci­
vil de Cataluha de I960, permite acudir a cualquier testador en p£ 
tencia a las funciones autenticantes de testamentos que correspon­
de a los pdrrocos y sustitutos.
Pese a esto no ofrece duda que si bien el derecho positivo 
permite otorgar testamentos ante pdrroco en Cataluha, aunque el - 
testador se halle en perfecto estado de salud, las circunstancias 
sociales del momento actual, restringen hoy dia en la prdctica - 
enormeraente la utilizacién de esta forma de testar, que fundamen—  
talmente se dard en aquellos casos en que la urgencia de testar, -
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normalmente por peligrar la vida del otorgante, no permita acudir 
a notario.
En efecto, esta situacién es totalmente légica en los tiem 
pos actuales, por las circunstancias existentes. En primer lugar, 
la organizacién notarial présenté permite sustituciones légales - 
muy amplias entre notarios, dentro de municipios pertenecientes a 
un mismo Distrito notarial, o entre los résidantes en distintos - 
términos municipales, contiguos adn perteneciendo a distinto Di_s 
trito Notarial, todo ello segdn el capitule 19 del titulo III del 
Reglamento del Notariado de 2 de Junio de 1944; y asimismo la si- 
tuacién actual del Cuerpo Notarial no propicia la existencia de - 
notariés vacantes por périodes de tiempo largos. Por otra parte, 
en Cataluha las poblaciones en que no exista notaria demarcada, - 
por razones de distribucién geogrhfica de la poblacién, que no - 
suele estar agrupada, como en otras regiones, en pequehos niicleos 
6 caserios, siempre estarhn muy préximas a nd.cleos de poblacién - 
en los que exista notario que pueda actuar en virtud de las susti 
tuciones recogidas en el precitado capitule 19, titulo III del R_e 
glamento del notariado de 2 de Junio de 1944.
Esta situacién de hecho, unida a que, como dije con ante­
rioridad, los pdrrocos no estdn excesivamente preparados para tra 
ducir en correcta terminologia juridica, que pueda tener una efi- 
cacia posterior, unas disposiciones testamentarias, que, hoy dia, 
podrdn tener cierta complejidad, les inclina a evitar las autori­
zaciones cuando las circunstancias del testador no sean de urgen­
cia en su necesidad de testar. Antes, como sehalaba anteriormente, 
la organizacién notarial estaba menos desarrollada, las disposi-—  
ciones testamentarias solian ser menos complejas, y los formula—  
rios que habian en todas las parroquias en los "libri testamento- 
rum" permitian a los pdrrocos salir airosamente del trance. Hoy - 
dla la situacién actual inclina a los pdrrocos a obviar en la me­
dida de lo posible estas autorizaciones.
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En resumen, que legalmente los pdrrocos en Cataluha pueden 
autorizar testamentos otorgados por quien se encuentra en perfecto 
estado de salud y quiera testar, pero en la prdctica son autoriza 
dos normalmente estos testamentos por el pdrroco cuando haya raz£ 
nés de urgencia, por enfermedad o por otros motivos. No es que no 
se den testamentos parroquiales otorgados sin circunstancias aor£ 
miantes, sino que, sobre todo en la provincia de Barcelona, la ma 
yoria serdn autorizados concurriendo estas circunstancias, Por la 
distinta distribucién territorial de la poblacién, en las provin- 
cias de Tarragona, Gerona y Dérida, ocupardn un porcentaje mayor, 
dentro de ser minoria, aquellos testamentos otorgados por testad£ 
res en situacién de normalidad.
El reste de las circunstancias relativas a la capacidad - 
personal del testador, son las sehaladas en normas de Derecho co- 
mun, representadas por los articules 662 a 666 del Cédigo Civil,
La capacidad para testar de esta forma es la régla general y el - 
testamento ante pdrroco puede ser otorgado por cualquier persona 
que no se halle incapacitada para ello expresamente por la Ley, - 
cualquiera que sea su nacionalidad, regionalidad, vecindad o reli 
gién.
B) Aragén
Nada dice respecto al otorgante la Compilacién aragonesa 
como tampoco decia nada el Apéndice de 1925.
Tampoco encontramos en derecho histérico aragonés, espe—  
cialidad alguna acerca de las personas que pueden hacer uso de e£ 
ta forma testamentaria. El Fuero 19 "De tutoribus Curatoribus" no 
establece diferencia alguna entre feligreses y no feligreses, pues 
habla sélamentê de testadores.
En consecuencia, el testamento ante pdrroco puede ser - -
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otorgado por cualquier persona que no se halle incapacitada para 
ello expresamente por la Ley.
La capacidad para otorgar este testamento es, pues, la r£ 
gla general; pueden otorgar este testamento toda clase de perso—  
nas capacitadas para testar, cualquiera que sea su nacionalidad, 
regionalidad o vecindad, o religién; no es précise tampoco que el 
testador se encuentre domiciliado en la localidad donde el otorga 
miento tenga lugar, pues hasta que se encuentre en él cualquiera 
que sea el tiempo y causas de tal estancia.
La circunstancia de hallarse o no el otorgante en riesgo 
de morir, ya quedé analizada en otro momento, por lo que lo antes 
dicho se da aqui por reproducido.
C) Navarra
No hay ninguna circunstancia especial que exija capacidad 
distinta de la que para testar se establece con cardcter general. 
Es decir, que esta forma testamentaria no précisa de distinta ca­
pacidad que la de los testamentos cornunes u ordinarios. Sélo se - 
requiere que el testador se halle en algdn lugar de la respectiva 
demarcacién parroquial, aunque sea accidentalmente o como transeun 
te, siendo indiferente que sea navarro o de otra regionalidad ci­
vil espahola, catélico o de otra religién. Basta que el testador 
se halle en inmineste peligro de muerte.
6.3) Testigos
A) Cataluha
Anteriormente quedé sehalado que el Decreto de Alejandro 
III, incorporado a las Decretales de Gregprio IX en el capitule •
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10, titalo 26, libro III, disponla; "... et tribus vel duabus alliis 
personis idoneis in extrema fecerint voluntate...".
Partiré de la Decretal para analizar la figura de les te£ 
tigos y su intervencidn en esta forma de testamento.
Segun advierte PELIA y PORGAS (67) con la palabra iddneos 
entienden los canonistas que deben aplicarse les préceptes del D_e 
recho Civil, respecte a les que ne puedan ser testiges (articule 
681 del Cddigo) siende de esta epinidn IvIASPORS (68).
La tendencia de ëpecas pesterieres fue igualmeate favora­
ble a la presencia en el etergamiente de des e très personas idd- 
neas. Asi las Sentencias del Tribunal Supreme de 28 de Encre de - 
1861; 8 de Enere de 1866 y 28 de Diciembre de 1872, e igualmente 
la opinion de tratadistas de relieve cerne SORRELL 1 SOLER (69) y 
MOUTON y OCAMPO (70). La primera de dichas sentencias, per ejem—  
pie dice que "aunque segdn el dereche privilegiade vigente en Ca- 
taluna, les Curas-Pdrrecos y sus tenientes, en les lugares dende 
ne baya escribanes, pueden recibir y auterizar el testamento, y - 
éstes son vdlides, cencurriende a un etergamiente sdle des testi­
ges llamades al efecte, deben ser éstes espaces e idénees".
La dectrina en algdn case estimaba que en el testamento - 
parrequial era precise que les testiges fueran regades al efecte 
(71).
Publicàda la Cempilacién de I960, en su articule 102 se - 
establece que en el testamento ante pdrreco se ebservarân las fer 
malidades exigidas per el Cédige Civil, salve, respecte a les te£ 
tiges, que serdn siempre des, sin requerirse que sean regades ni 
que aprecien la capacidad del testader, y sin que en su cardcter 
de testiges instrumentales hayan de cenecerle, aunque deberdn fir 
mar. El numéro de testiges es, per tante, de des ne rigiende en -
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este aspecto la exigencia de très que, para el testamento abierto, 
senala el articule 694 del Cédige Civil.
Esta suficiencia de selamente des testiges, que es carac- 
terlstica del régimen jurldice catalan, tiene su fundamento en la 
ley canonica representada per el libre III, tltulo 26, capitule - 
10 de las Decretales de Gregerie IX y en las leyes del "Corpus Ca 
nenici" relativas a etres etergamientes testamentaries y, advera—  
clones que alll cencuerdan.
Respecte al requisite de la regacion de les testiges en - 
el testamento ante el pdrreco, que hoy ha quedade sin efecte per 
le dispueste en el articule 101, pdrrafe primere de la Compila- - 
cién, ha de tenerse en cuenta la Sentencia de 12 de Abril de 1954, 
cuya dectrina es aplicable a les testamentes anterieres a la Cem- 
pilacidn: "En Cataluha el testamento ante el pdrreco es un testa- 
mente especial, que se rige per le dispueste en el capitule 10 de 
las Decretales, libre 3, tltule 26 De testamentis, que s6le exige 
que se lleve a efecte ante el pdrreco y des e très testiges idô—  
nees, sin que a tltule de interpretar le que ha de entenderse per 
testiges idonees, pueda exigirse que les testiges sean regades, - 
aplicande el Dereche Romane, cuande al anteponerse un dereche - 
mas moderne al antigue, cerne cencurre en aquella region al dar pre- 
ferencia cerne dereche supleterie al canénice sobre el romane, es 
évidente que, cerne han sestenide los antigues juristas catalanes, 
el dereche canénice fue aceptade cerne corrector del romane, y per 
le tante séle sera aplicable este dltime cuande ne se régulé la - 
institucién e acte de que se trate en el dereche canénice, pere - 
ne para medificar sus dispesicienes; siende ademds esa interpréta 
cién de que les testiges deben ser regades epuesta a la finalidad 
de esta clase de testamentes en les que se simplifican les requi­
sites para hacerles, cuande falta el notarié, mds factibles; y no 
puede causar extraheza que se prescinda en elles de un requisite 
de tan escasa y discutible transcendencia, cuande en la prepia l£ 
gislacion del Principade, desde la concesion del privilégié Reco£
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noverunt proceres por el Rey Don Pedro III de Aragén -II de Cata 
luha-, en 1283, no es necesaria la rogacién de los testiges ni en 
Barcelona ni en las peblacienes ni territories a les que después 
se Gxtendié su vigencia, ecurriende le misnie en la legislacién de 
Castilla, desde que en la Ley dnica del tltule 19 de les Testamen 
tes, del Ordenamiente de Alcald, premulgade en 1348, se prescin—  
die también de este requisite; y al seguirse esta dectrina en la 
sentencia i: pugnada, ne censiderande nule el testamento discutide 
perque no fueron regades les testiges que cencurrieren a su eter­
gamiente, ne se han infringide come se sestiene en el motive se—  
gunde del recurse, per su aplicacién, las leyes veintiuna del Tl­
tulo veinttres de Testamentis et Quemadmedun testamenta erdinen—  
tur. Libre 6  ^ del Cédige de Justiniane, ni la constitucién linica, 
tltule primere, libre sexto, veluraen segunde de las de Cataluha, 
dada per el Rey D. Pedre Iv de.Aragén -III de Cataluha- a Barqe 
lena, que se refiere selamente a les testamentes heches ante nota 
rie, a les que se recenece validez aunque adelezcan de determina- 
des defectes, entre estes que les testiges ne hayan side regades, 
requisites, que cerne ya queda diche ne se exiglan ya en aquella - 
ciudad desde que se le cencedié el citade privilégié Recegneverunt 
Preceres" (72).
En resumen, respecte al requisite de la regacién de les - 
testiges en el testamento ante el pdrreco, viene a cenfirraar el - 
articule 102, de manera expresa, la que censtituia con anterieri- 
dad interpretacién undnime de les juristas catalanes y que habla 
side cenfirmada per la citada Sentencia de 12 de Abril de 1954, - 
en cuante a les testamentes ante el pdrreco anterieres a la Cempi. 
lacién. Tede elle per entender que la exigencia de la regacién, - 
prepia del Dereche Romane, habla desaparecide al descenecerla el 
Dereche Canénice, antepuesto a aquél cerne mds moderne y preferen- 
te en cencepte supleterie y corrector; ademds, el requisite de la 
regacién de les testiges séria epueste a la finalidad de esta cia 
se de testamentes, en les que se simplifican les requisites para 
hacerles, cuande falta el notarié, mds factibles.
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No podrdn ser testigos en estes testamentes (segun el ar;ti 
culo 108 de la Cempilacién, casi paralele al 68I del Cédige Civil) 
auterizades por el pdrrece;
19.- Les meneres de edad e incapaces para tester.
29.- Les mudes y les tetalmente serdes e ciegos.
39.- Los cendenades per delites de falsificacién de docu­
mentes e false testimenie.
49.-Les faverecides por el testamento.
59.- Les parientes dentre del cuarte grade de censanguini 
dad e -segunde de afinidad del heredere, instituide y del pdrreco 
auterizante.
Para evitar pesibles impugnaciones y por asimilacién a la 
prohibicion impuesta per la Ley civil de ser testiges testamenta­
ries a los "eficiales, auxiliares, cepistas y subalternes del no­
tarié auterizante", atendida la descenfianza que pueden inspirar 
taies testiges, entiendo que tampece pedrdn serle las personas - 
laicas que actuan corne ceeperaderes parrequiales en las funcienes 
de un Curate, si el pdrreco es el autorisante del testamento.
Seguin establecié la Sentencia 21 de Octubre de 1915, ne - 
tienen incapacidad para ser testiges les sacerdetes adscrites a - 
una iglesia, a la que se hace un legade, ni el cenfeser en la dl- 
tima enfermedad.
Per aplicacién de le dispueste en el articule 594 del Cé­
dige Civil les des testiges deben ver y entender al testader y es 
acensejable que une de elles, al menes, sepa y pueda escribir; 
aunque segdn la Cempilacién (Articule 101), ambes deberdn firmar.
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B) Aragén
Respecte a les testiges, el Fuere 19 "De Tuteribus Carat_o 
ribus" dispuso que cuande el testamento de referenda se eterga - 
en peblade, si ne hay des testiges de las condicienes requeridas, 
bastard une que sea vecino del pueble, y a falta también de éste, 
ante el sacerdete y una mujer de buena faraa. Si se célébra en de£ 
peblade y ne es pesible reunir los des testiges sin tacha ni inca 
pacidad, es suficiente etergarle ante el pdrreco y des varenes ma 
yeres de siete ahes y ne habiéndoles, ante el capelldn y una mu—  
jer de buena fama que servird de testige. Puede igualmente eter—  
garse de palabra mediante un papel privade que se leerd integra—  
mente al testader, sacerdete y testiges; y per medie de interrega 
terie, e sea, preguntande el pdrreco e une de les testiges y cen- 
testande el causante. *
El articule 90 de la Cempilacién de Aragén senala que ba_s 
tardn des testiges, siguiendo el criterie del Apéndice de 1925 -
que a su vez mantenia el de la Observantia II De testamentis. Aun 
que ne se dice en la Cempilacién nada acerca de su cardcter resul 
ta légice censiderar habrdn de ser capaces e idénees por lo que - 
habrd que estar a le dispueste en el articule 681 del Cédige Ci—  
vil.
La dltima causa de inideneidad de este articule ha de en­
tenderse en el sentide de que alcanza la inhabilidad a personas - 
dependientes ne ya del pdrreco directamente sine de su iglesia - 
siempre que aquél tenga peder para nembrarlos e separarles.
El que la Cempilacién fije en des el ndmere de testiges, 
ne quiere decir que no puedan intervenir mds testiges en el eter­
gamiente. "Per el contrarie -dice Romeo- séria receraendable que 
asi ecurriese, pues de esta forma se asegura la eficacia del tes- 
tamente ya que, al exigir la Ley para su adveracién, la presencia 
del eclesidstico y des testiges, la ausencia del testimenie de -
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uno de elles, pedrla suplirse cen el testimenie de les restantes. 
Cen esta ebservacién, parece que queremes indicar que la pestura 
de la ley hubiese side mds acertada exigiende un mayor ndmero de 
testiges, pere ne es ésta nuestra epinién ya que -corne dice ALON 
SO LA^iBAN- le séle cenveniente nuestre dereche le ha censiderade 
siempre potestative, a merced de la veluntad de las partes, mes—  
trando cen elle un sentide en la mds pura equidad, pues mener mal 
censtituye el que un testamento etergade ante des testiges pueda 
presentar dificultades y preblemas probateries a posteriori, si - 
une de elles fallece, que cendenar centra la razon moral y el De- 
re’cho natural a nulidad, una dispesicidn mortis causa, per el dé­
tails de faltarle la intervencién de un tercere, quinte e séptime 
testige" (73).
Si bien han perdide impertancia las palabras de este auter 
queden repreducidas come demestrativas de le que sin duda impulsé 
al legislader a incluir el pdrrafe 4-9 del articule 93.
C) Navarra
La particularidad fundamental de les testiges en el testa 
mente navarro es que, ademds de ser idénees habrdn de ser regades, 
El requisite de la regacién, que respecte a Aragén fue suprimido 
ya per el Apéndice de 1925, centinda vigente en la actualidad al 
establecer la Ley 185 de la Cempilacién navarra que en les testa­
mentes etergades en Navarra, los testiges deberdn ser idénees y - 
regades, recegiende una peculiaridad histérica que arranca del - 
Fuere de Jaca. Y refiriende peculiaridades del derechb histérico 
navarre, hey ya deregadas, se puede recerdar que en etre tiempe - 
no podian ser testiges las mujeres y, en principle los testiges - 
habian de ser vecinos del lugar del domicilie del testader, si se 
pudiere, y si ne, de aquél en que hiciera el testamento. Esta di£ 
pesicién, recegida cen cardcter general para les testamentes per 
el "Fuere General" atribuide a Teebalde I (1234-1253) fue modifi-
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cada por el capitule II del "Araejoramiento" de Felipe III (1330) 
que déterminé que "todo fidalgo y cualquier otro hombre que pueda 
hacer'testamento puede hacer su destin donde quiera que sea pu—  
diendo nombrar para testiges a les hembres buenes que eligiese de 
cualquier cendicién que fuesen". La Ley aprebada en Certes de Pam 
plena en I604, en la que per primera vez aparece expresamente la 
institucién que estudie, y recegida baje el eplgrafe ley 10, tltu 
le 13, libre II de la Nevisima Recepilacién de las Leyes del Rei­
ne de Navarra properciona base en favor del requisite de la vecin 
dad de les tpstigos al decir "en presencia del cura e de etre cljé 
rige y des testiges, y si tampece hubiese clérigo que sean les - 
hermanes (testiges) très y que no sean parientes ni criades de - 
les herederes e personas que tengan interés en el testaments, y - 
que sean vecinos del misme ante quienes declaren su veluntad, e - 
per escrite o de palabra, cen l^ al que dicha declaracién sea cen - 
palabras dispositivas y que su dltima voluntad es aquella".
Esta exigencia histérica de la vecindad, hey dla estd li- 
mitada al case de los testamentes etergades séle ante testiges.
Exigiendo la Cempilacién que les testiges sean idénees, - 
habrd de darse en ellos las circunstancias necesarias en dereche 
cemun para tal califioacién, es decir, ne estardn.incursos en al- 
gune de les supuestos referides en el articule 68I del Cédige Ci­
vil. Las dnicas particularidades en materia de testiges en el te£ 
tamente etergade ante pdrreco e clérige en Navarra es que, ademds 
de cenecer al testader, habrd de apreciar su capacidad de testar, 
de cenfermidad cen el pdrrafe primere de la Ley 186. El pdrrafe - 
tercere de ésta ne previene sine una férmula seme,jante, aunque in 
necesariaraente mds amplia, ya que quien sabe escribir sabe leer, 
a la establecida para el testamento abierte per el articule 694 - 
del Cédige Civil.
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7) Contenido del testamento parroquial en los tres terri­
tories forales
Antes de entrar en el estudie de les aspectes fermales, es 
precise hacer unas censideracienes breves sebre la nermativa regu 
ladora de les aspectes centenides de la sucesidn testamentaria - 
que autorisa el pdrreco e clérige.
Les articules 9, apartade 1 y apartado 8, y 11, apartade 
1, del tltule Preliminar del Cédige Civil, en relacién cen el 13, 
apartade 1 del misme Tltule, dardn la clave del preblema.
Las formas y selemnidades de les testamentes se regirdn - 
por la Ley del pais en que se eterguen, segdn el apartade 1 del - 
articule 11 del Cédige Civil, con independencia de la Ley perso—  
nal del etergante que, en virtud de su vecindad civil, podrd ser 
la del dereche civil cornun, la de otra regién forai, e la extran- 
je^a por no ser espahol. En consecuencia, un testamento otorgado 
en Cataluha puede ser auterizade por un pdrreco, siempre que se - 
den los supuestos prevenides per el dereche ferai cataldn -arti- 
culo 102 de la Cempilacién- rigiéndese per este Déroché aunque - 
remita el articule 101 al Dereche cemdn. Un testamento ante cape­
lldn se dard en Aragén cuande se cumplan las circunstancias deter 
minadas en el articule 91 de la Cempilacién de 1967 y un testamen 
te serd auterizade per pdrreco e clérige en Navarra en les cases 
previstes en la Ley 189 de la Cempilacién navarra. Es decir, en - 
cuestiones fermales se rigen estes testamentes ferales per las - 
normas propias de su particular régiraen juridico, aunque en muchas 
cuestiones no prevenidas se apliquen formalidades de Derecho co—  
mun.
Pero por lo que se refiere al contenide del testamento, ri 
ge la ley personal del otorgante, de conformidad con el articule 
9, apartade 1 y 8, del Cédige Civil, y siende diferentes les as—  
pectes testamentaries sustantives en territerie de Dereche cemdn
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0 de los restantes territories ferales, cada testader habrd de ac_e 
raedar a la regulacién sustantiva de les testamentes vigente en el 
territerie de sa vecindad civil -segdn el articule 14 del Cédige 
Civil- el contenide de su disposicion testamentaria, y les extran 
jeres habrdn de hacer testamento, en cuante a su contenide, cen - 
arregle a la legislacién de su prepie pals.
En cenclusién, el testamento ante pdrreco en las regienes
ferales en que existe, se daptard, en el aspecto fermai, a le di_s
puesto en cuante a selemnidades y formalismes en las Cempilacie—  
nés respectivas, cemplementadas en cuante fuere necesarie y prece 
dente, per las nermas del Dereche cemdn.
Per el contrario, en cuante al contenide se sbmeterd a la
ley personal del testader, que serd la regional respectiva si se 
trata de espahol, e la nacienal correspondicnte si os extranjere 
el etergante, en cerrecta aplicacién de la Dectrina de les Estatu 
tes, recegida incluse de ferma expresa en la Ley 10 de la Compila 
cién navarra.
8) Formalidades 
a) Cataluha
Antiguamente su aplicacién practica era regulada per las 
Sinedales de cada ebispado y, per tante, en ciertes aspectes se - 
utilizaban férmulas distintas, aunque en le sustancial hubiera —  
coincidència; per etre lade, les pdrreces seguian el métede que - 
habian encentrade en sus feligresias establecide.
El capitule 10 de las Decretales ne censignaba requisite 
ni ritualidad alguna cerne necesaria; de aqui que al ser adoptade 
en un principle, ne revistiese caractères ningune de selemnidad, 
hasta el punte de que en casi todas las parroquias, les libres
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llamados "De testamentos", se llevaban sin formalidad alguna y, 
sin nids garantia de veracidad quo la fe que se deposit aba en ellos 
se consignaban las dltimas volantades sin firmas del testador o - 
testigos,
Por las anteriores razones y como antiguamente bastaba la 
autoridad del notario autorizante para dar fe de la validez de - 
los documentes pdblicos, sin que fuera precise adjuntar a su fir­
ma la del etergante y de les testiges, cerne exige el articule 17 
de la Dey Orgdnica del Notariale de 26-5-^1862, en gran parte del 
territerie cataldn era suficiente la firma del pdrreco para que - 
el testamento pudiera cenceptuarse vâlido.
El testamento ante pdrreco, en las condicienes que tuve - 
en sus primeros tiempes, ne pedia subsistir, ya que ninguna razén 
ni necesidad alguna, abona su existencia sin formalidades eue sir 
van de garantia de autenticidad; y la prdctica, al misme tiempe - 
que la Jurisprudencia, fueren revistiendo a este testamento de - 
las mismas condicienes y ritualidades que se exigcn para cl oter- 
gado ante notarié, situacién que ha side recegida per la Compila- 
cién de I960.
Dispene el articule 102 de la Cempilacién que "se podrd - 
etergar testamento en ferma abierta ante el pdrreco". Este precep 
to censtituye una importante innevacién de la vigente Cempilacién 
del Dereche Civil Especial de Cataluha, pues en el Derecho ante—  
rier a ésta se pedla testar ante el pdrreco en las fermas cerrada 
y abierta, cerne nos recuerda, entre etres, BORRELL I SOLER (74).
El articule 102 de la Cempilacién prescribe la observa- - 
cién en les testamentes ante pdrreco de las selemnidades prévenu, 
das en la misma para les testamentes ante notarié, en tede le que 
diche articule ne se refiere a formalidades. La regulacién de las 
selemnidades de les testamentes ante notarié, en Cataluha, en te-
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do lo no previsto por el articulo 101 de la Cempilacién, es la —  
centenida en el Cédige Civil. For tante se ebservardn les requis! 
tes fermales establecidos en el articule 695 y siguientes del Cé­
dige Civil incluida la uni dad de acte a que hace referenda el ar 
ticulo 699.
El pdrreco, dado que actua corne notarié, deberd curaplir - 
con les requisites générales que para la redaccién de instrumen—  
tes establece la seccién primera del capitule II del titulo IV - 
del Reglamente Notarial de 2-6-1944, si bien el requisite del pa­
pel timbrade ne es indispensable, en mi opinién, y, en case nece­
sarie, su falta ne serd obstdculo para el etergamiente. Exigir le 
contrario séria dificultarlo, en contra de la finalidad de la in£ 
titucion que estudie, pues censegnir papel timbrade résulta poce 
menes que imposible en pequenes pueblos y caseries, marco tan fr_e 
cuente del testamento parroquial. -il Tribunal Supreme en Senten—  
cia de 29-12-1870 recenocio que "los testamentes ante pdrreco ne 
quedan nules por falta del requisite del papel sellade cerrespen- 
diente a que hacia referenda la Real Frevisién de 19-11-1736". - 
Puede en ecasiones prescindirse -dice CANDAL- de ciertas fermai i. 
dades tenidas per necesarias cerne prueba la importante dectrina - 
sentada per el misme Tribunal, en Sentencia de 28-12-1892, que de 
Clara, aplicande la dectrina de ley III, tltule XI/III, Fartida 3-, 
la validez de un testamento hecho ante pdrreco que ne niega que - 
él lo escribié y que consta que es de buena fama, aunque los tes­
tiges del misme dijeren que ne cstuvieren présentes (75).
Aiin admitiende una cierta flexibilidad en las exigencias 
rituales de una institucién juridica influida per la cestumbre y 
el dereche canénice, le cierte es que habrdn de semeterse les te£ 
tamentes ante pdrreco a los requisites fermales establecidos per 
la Ley Hipetecaria y su Reglamente para la inscripcién en el Re—  
gistre de las escrituras de actes y centrâtes. Han de expresarse 
todas las circunstancias que baje pena de nulidad deben centener 
la inscripcién, y sean rolativ s a las personas de les etergantes,
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o a los biehes y derechos inscritos.
En 'buen ndmero de testamentes etergades ante pdrreco quo 
he tenide ocasidn de esaminar, la parte inicial e encabezamlente, 
antes de hacer referenda al lugar y fecha del etergamiente, ha—  
cia una invecacidn religlosa en éstes e parecidos termines: "En - 
nombre de Dies, Nuestre Senor y de la Virgen Maria". Se trataba - 
de una cestumbre, légica per otra parte, dade el erigen de la in_s 
titucién en el Derecho canénice y la persenalidad del auterizante, 
clérige a fin de cuentas,que ne se entendié nunca cerne necesaria, 
en el sentide de que el testaments pudiera ser censiderade incom­
plete si ne se observase.
Por iguales razones, la fecha, en ocasienes, se expresaba 
en relacién cen una festividad rcligiesa cerne "En el dla de Navi- 
dad", e "En el dia de la Virgen Maria de ageste del ane tal", e - 
incluse alguna vez se utilizaban férmulas cerne "En el dla de la - 
fiesta mayor de este pueble del ahe tal".
Si se ha recegido la institucién del testaments ante pd—  
rreco en la Cempilacién al Dereche Civil de Cataluha, ha side pre_ 
cisamente per el respete del legislader de Dereche cemdn o Gene—  
ral por el régimen jurldice escrite e censuetudinarie de aquellas 
previncias e territories en que existe el Dereche ferai, respete 
manifestade en el articule 12 del Cédige Civil en la redaccién - 
del Tltule Preliminar dade en 1689 Y en el articule 12, pdrrafe 
29 del nueve texte del Tltulo Preliminar de 31 de Paye de 1974. - 
Pere precisamente la finalidad de las Cempilacienes es receger le 
que de sustentive tiene el derecho histérico, escrite e ne, y - - 
prescindir de aspectes adjetivos que, per no afectar a la esencia 
de las instituciones jurldicas ferales y per ne manifestarse acer 
des cen el Dereche cemdn, es pesible obviarlos.
Per elle, acertadamente la Cempilacién de I960 ha remitide 
las selemnidades al Derecho cemun, y en con:".- ' \a se habrdn de
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observar en la autorizacién de los testanontos ante pdrrocos las 
selemnidades prevîstas en los articules 695 y siguientes del Cédi 
go Civil, asi como los 156 y demds concordantes del Heglamento N£ 
tarial.
Se comenzard expresando la poblacicn en que se otorga, y 
si es fuera de ella, la aldea, caserio, nasla o paraje, con expr£ 
sion del término municipal y parroquia, A continuacién, el dla, - 
mes y aho, ademds de la hora, siendo facultative agregar otros da 
tes cronolégicos. Seguidamente, con la usual férmula "ante ml..." 
se consignard el nombre, apéllidos, residcncia y parroquia del pd 
rroco autorizante o de quien hagà sus veces, expresando su respec 
tiva califioacién eclesidstica.
Continuando con la palabra "comuarece..." se expresardn — 
las circunstancias personales del testaoor, o sea su nombre, ape- 
llidos, edad, estado civil, profesion, oficio y .doraicilio. Si el 
testador es espahol, se expresard si es de regionalidad civil ca- 
talana, sometido al Cédigo Civil comun o a otra regionalidad dis­
tinta. Si es extranjero, se indicard su nacionalidad. En todo ca- 
so, y aunque el pdrroco autorizante consigne aqul "conozco al te£ 
tador", se transcribird el documente nacional de identidad, su nu 
meracién y fecha de exnedicion, u otro documente de identidad si 
no se dispone de éste; los mismo se hard en cuanto a los extranja 
ros, respecte a su documente nacional de identidad y su pasaporte 
consignando su numeracién y demds dates, fecha de expedicién y la 
que en él conste de entrada en territorio espahol.
Transcritas después las disposiciones del testador en que 
éste ordena su ultima voluntad, se leerd el testamento en alta - 
voz, para que el testador manifieste si estd conforme con su vo—  
luntad. Si lo estuviese, serd firmado en cl acto por el testador, 
los dos testigos y el pdrroco. Si el testador déclara que no sabe 
o no puede firmar, lo hard por él, y a su ruego, uno de los testi 
gos, dando fe de ello el pdrroco. El pdrroco hard siempre constar
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que a su juicio, se halla el testador con la capacidad- legal nec_e 
saria para otorgar testamento.
Cuando el testador presents por escrito su disposicion - 
testamentaria, el pdrroco redactara el testamento con arreglo a - 
ella y lo leerd en voz alta en presencia de los testigos, para que 
manifieste el testador si su contenido es la expresion de su dlti 
ma voluntad. El que fuere enteramente sordo deberd leer por sf - 
mismo su testamento; y, si no sabe o no puede, designard dos per­
sonas que lo lean en su nombre, siempre .en presencia de los testi 
gos y del pdrroco. Cuando sea ciego el testador, se dard lectura 
del testamento dos veces: una por el pdrroco, y otra on igual for 
ma por uno de los testigos y otra persona que el -testador désigné.
i
Todas las formalidades que han quedado cxpresadas se pran 
ticardn en un solo acto, sin que sea licita ninguna interrupcion, 
salvo la que pueda ser motivada por algdn accidente pasajero. El 
pdrroco dard fe, al final del testamento, de haberse cumplido to­
das las formalidades y de conocer al testador o a los testigos.
El testador, los dos testigos y el pdrroco firmaran al fl 
nal del testamento, asi como en cada una de sus hojas, en su caso. 
A continuacién del ultimo renglon del instrumente pdblico se con- 
signardn las enmiendas y salvedades necesarias, con la aprobacidn 
de las partes y antes de la firma de quienes lo suscriban.
Es cenveniente que en cada una de las hojas del testamen­
to y aunque no exista precepto legal o reglamentario que asi lo - 
ordene, estampe el pdrroco el sello parroquial.
El pdrrafe 2 9 del articule 102 de la Cempilacién catalana 
introduce una novedad respecte a la legalidad vigente con anteri£ 
ridad. Establece que el testamento se custodiard en el archive pa 
rroouial y se protocolizard conforme a las réglas de la legisla—
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cién notarial.
Siguiendo una prdctica inmeiaorial, los pdrrocos autoriza- 
ban testamentos y los conservaban, formando con todos los testamen 
tos autorizados en la parroquia unos legajos que venian a ser au- 
ténticos protocoles. La protocolizacion se realizaba de muy diver 
sas maneras. Por lo regular seguia el sacerdete el método que ha- 
bia encontrado establecide en su parroquia; asi en algunas habia 
un libro de testamentes en el que se copiaban unos al pie de los 
otros hasta quedar enteramente ocupado; en otros los pdrrocos es- 
cribian en pliegos o medios pliegos sueltos los testamentos que - 
autorizaban poniéndolos después en un legajo que titulaban "De - 
testamento".
Segdn sehalé en su memento, cuando se promulgé la primiti. 
va ley de Enjuiciamiento Civil de 5-10-1655, fue legalizado un - 
procedimiento de protocolizacién de los testamentos que daba pie 
a que los organismes juridicos se negaran a dar validez al testa­
mento parroquial, y a pesar de que teoricamente una ley adjetiva 
no puede derogar las instituciones sustantivas, sino que debe - - 
amoldarse a ellas, fue iniciada una prdctica prohibitiva que motj. 
vo otra vez reiteradas perturbaciones. La promulgacion de la ley 
del Notariado vino a hacer mds confusa, al adolecer del mismo de- 
fecto, la situacion y el conflicto creado fue de tal naturaleza - 
que la Audiencia de Barcelona hubo de dirigirse al Gobierno soli- 
citando que pusiera término a ella. La contestacién se hizo en la 
Real Crden de 15-12-1863 que confirmé la Real Epovisién de 29 de 
Noviembre de 1736. La situacién es descrita por CORB'SLLA en los - 
siguientes términos: "Las copias de los testamentos y demds dlti­
mas voluntades que autoricen los pdrrocos, ha de librarlas un no­
tario, quedando el original en poder dél Cura autorizante, o de - 
sa sucesor en el caso, segdn se colige de la citada Real Provi- - 
sion, que fue declarada subsistente, en el punto que nos ocupa, - 
por la Real Orden de 15 de Diciembre de 1863" (76).
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Este criterio fue confirmado por Resoluciones de la Direc 
cién General de los Registres y del Notariado de 19 de Abril de -
1893 y de 29 de Abril de 1916, aclarando ésta dltima que la copia
debe sacarse por medio de acta, la Resolucién de 29 de Abril de -
I9I6 previene que las copias de los testamentos otorgados ante el
pdrroco, que saca el notario trasladdndose al archive parroquial 
donde estd custodiado el original, podrdn ser inscritas en el Re­
gistre de la Propiedad aunque no lo esté en el de las dltimas vo­
luntades.
El Reglamente de 9 de Abril de 1917, dictado, para efica—  
cia de la Ley del Notariado, disponia en su articulo 259, que las 
copias de los testamentos autorizados por los pdrrocos de Gatalu- 
ha, sean libradas por el notario mds préximo a la parroquia en eue 
esté archivada la disposicion .testamentaria, de entre las pertene 
cientes al distrito notarial en que se encontrare enclavada aqué- 
11a.
A través del Reglamente notarial de 1921, pasa el anterior 
texte al articulo 288 del Reglamente notarial de 8 de Agosto de -
1935.
A su vez el texte del Reglamente de 1935 se incorpora al 
articulo 228 del Reglamente del Notariado vigente de 2 de Junio - 
de 1944 ahadiendose que "... Cuando los notariés que se encontra- 
ren en dicha circunstancia fueren varies, la eleccion corresponde 
rd a los interesados. Para la expedicién de dichas copias, el no­
tario que debe autorizarlas se constituird en el Archive Parro- — 
quial donde se conserve la matriz de las disposiciones testamenta 
rias, salvo el caso de que los interesados soliciter expresamente 
que se autorice en el Despacho del notario.
Cuando se trate de copias que hayan de expedirse en vir—  
tud de mandamiento judicial, serd el notario compétente para auto 
rizarlas aquél a quien le correspondu segdn el turno oficial de -
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la poblaci'én.
i
Eri virtud de la expresada innovacién y a partir de 21 de 
Julio de i960, los pdrrocos, después de haber autorizado testamen 
tos, tienen que procéder a la protocolizacién notarial de los mis 
mes, sin perjuicio de guardar en sus archives parrequiales, las - 
copias o notas que estimaren convenientes o que les fueren indica 
das por los interesados. Taies, protocolizaciones podrdn ser efec- 
tuadas como se hace respecte a cualesouiera otros documentes.
Quizds motivado por el hecho de que el Reglamente Notarial 
no ha sido modificado hasta hoy y no hay normas reguladoras del - 
memento y circunstancias en que tal protocolizacién h.a de tener - 
lugar, el articule 102 de la Cempilacién catalana no se cumple y 
subsiste la situacién anterior. Séria cenveniente la publicacién 
de unas normas claras que permitiesen dar aplicacién a una norma 
que, por su cardcter innovador, estd mds necesitada, para su efe£ 
tividad, de un desarrollo reglamentario, y evitar tener que mover 
se en el terrene de la teoria, incuraplida en la prdctica.
En efecte, hoy dia en Cataluha al fallecer el otorgante, 
ha de protocolizarse el testamento ante pdrroco conforme a las - 
normas générales, si bien el mismo testador ha de poder solicitar 
también, en todo caso, que se protocolice notarialmente su testa­
mento parroquial. Cuando se lleve a cabo la protocolizacién una - 
vez fallecido el testador, como es lo normal las personas a quie­
nes corresponde solicitar la protocolizacién son los interesados 
a que se refiere el articulo 226 del Reglamento Notarial, 0 sea, 
los • herederos instituidos 0 sus représentantes, legatarios, alba 
ceas, contadores y demds personas a quienes se reconozca en ellos 
algdn derecho o facultad; los parientes que, de no existir el tes_ 
tarnento o ser nulo o en que no hayan sido reconocidos como legiti 
marios, serian los llamados en todo o en parte a la herencia del 
causante y los instituidos en testamento revocado, asi como la r£ 
presentacién del Estado.
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Puede ocurrir que el testamento que se présenta al nota—  
rio para su protocolizacion adolezca de algun defecto formai, lo 
eue no serd raro dada la gran cantidad de formalidades que el C6- 
digo Civil prevee para los testamentos abiertos. El articulo 102 
de la Cempilacién remite a las selemnidades de los testamentos - 
abiertos otorgados ante notario con lo que se somete el testamen­
to parroquial a unas exigencias rituarias poco acordes con los ca 
SOS en que se acude a esta forma testamentaria,
El articulo 211 del vigente Reglamente Notarial de 1944 - 
dice que en el texte del acta de protocolizacién se hard relacién 
al hecho de haber sido examinado por el notario el documente que 
deba ser protocolado. Si en este examen el notarié aprecia defec- 
tos formules, se plantea el preblema de si deberd procéder a la - 
protocolizacién. La cuestién es de cierta impertancia, una vez - 
que la Cempilacién ha venido a dar forma y fuerza legal a aspec—  
tos que antes se movian en el campe de la cestumbre. Para compren 
der el preblema nada mejor que recoger las siguientes palabras de 
Verger "La accién para pedir la nulidad del testamento no es pd—  
blica y solo pueden ejercitarla, entiénde la doctrina, los intere_ 
sados. Es muy discutide si dicha accién de impugnacién del testa­
mento implica un supuesto de inexistencia, de nulidad absoluta o 
de anulabilidad o nulidad relativa.
"Tiene declarado el Tribunal Supremo que no pueden ejerci 
tar la accién de nulidad aquéllos que expresa o tdcitamen'-e hayan 
reconocido la validez del testamento y que tal asentimiento expr£ 
80 0 tdcito convalida cuantos defectes hayan podido cometerse en 
su extensién (Sentencias 26-11-1901; 28-2-1906; 13-5-1916). Cuan­
do se trata, pues, de nulidad del testamento por defectes de for­
ma, parece obligado en vista de esta clara doctrina, dice OSSORIO 
MORALES, ("Manual de sucesién testada",. 1957, pdg. 477), admitir 
que el supuesto es de anulabilidad. Considérâmes, en consecuencia, 
que en principio los defectes formules no podrdn impedir protoco- 
lizar al notario el testamento, por tratarse en general de cases
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de mera anulabilidad y por tanto con posterioridad, perfectamente 
subsanables por confirniacion o por prescripcién.
"Al contrario, cuando se trata de supuestos distintos y - 
claros de inexistencia, como en el caso de un + estamento mancomu- 
nado por menor de 14 ahos, o el otorgado ante pdrroco en una loca 
lidad donde hay notario, entendemos que no se podrdn protocolizar, 
ya que estes defectes son insubsanables e imprescriptibles, Pocas 
veces, por fortuna, se dard un defecto claro de inexistencia,
"No obstante la protocolizacién notarial de los testamen­
tos parrequiales, ademds de la justificacién que tiene por las ra 
zones générales en que se ordena la protocolizacién notarial de - 
diverses expedientes judiciales o administratives y se practica - 
la de diverses documentes parficulares, se apoya, mds que en un - 
control riguroso que darfa lugar a rechazar la protocolizacién de 
los testamentos meraniente anulables, lo que séria improcedente y 
exccsivo, en lograr, con el tiempo, una eficaz uniformidad, a la 
que se refe'ria DITRAÏÏ y BAS, una mds adecuada y procédante inter—  
vencion por el notario y por su conservacién en el Protocole un - 
ihmediato y directe acceso por los mismos interesados y otorgan—  
tes de las escrituras notariales, a las que sirve de base origina 
ria y permanente el testamento protocolizado,
"Una vez protocolado notarialmente el testamento parro- - 
quial, si adolece de defectos formules éstos impedirdn -salvo en 
los supuestos en que entren en funciones las normas o institucio­
nes de seguridad juridica general- que pueda el testamento pro du 
cir eficacia civil normal o plena hasta que no sea subsanado por 
confirrnacién con posterioridad a dicha protocolizacién. Mientras 
no son subsanados aquellos defectos la titularidad del heredero - 
testamentario en virtud de un titulo con defectos formules, se - 
equipara por la doctrina a un caso de titularidad carente de fir­
me za 0 impugnable o se concreta en una situacién comprendida den- 
tro de la del heredero apurante (ver JORDANO: "La teoria del here
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dero aparente y la proteccion de los terceros". Anuario de Dere—  
oho Civil, 1950, pdg. 678). La confirmacidn ha de efectuarse por 
todos aquellos a quienes correspondu la accién de impugnacién 0 - 
anulabilidad del testamento, que son los herederos abintestato, - 
pero podrdn también ejercitarla los que hubiesen sido designados 
en un testamento anterior, el cual, de anularse el posterior rev£ 
catorio, vendrla a tener plena eficacia. Los interesados en este 
ultimo caso no son sélo los herederos, sino también naturalmente 
los legatarios (Sentencias 26-6-1907 y 27-5-1913)'’ (77),
Después de protocolizado el testamento parroquial ya se - 
podrd solicitar y expedir copias, A ellas se refiere el articulo 
228 del Reglanento Notarial derogado de hecho ya que.han quedado 
suprimidos después de la Cempilacién, los protocoles parrequiales.
B) Aragén
El sacerdete pondrd por escrito. -dice la Cempilacién ara 
gonesa-de su prepia mano la voluntad del testador, con expresién 
del lugar y fecha y de las circunstancias que motivan su actuacién; 
con él firmardn otorgante y testigos, o se expresard la causa de 
la imposibilidad de hacerlo (articulo 91, apartade 2),
Novedad de este pdrrafe respecte al derogado Apéndice es 
la necesidad de que el autorizante haga mencién en el texte es cri. 
to de las "circunstancias que motivan su actuacién". Esta exigen­
cia puede considerarse como argumente en favor de la opinién ant_e 
riormente mantcnida, de que junte a la ausencia de notario, se r£ 
quiere el peligro de muerte del testador para poder otorgar testa 
mente parroquial, También es nuevo el requisite de la expresién - 
del lugar y fecha lo que supone una mejora respecte al texte del 
Apéndice dada la revocabilidad del otorgamiento,
El Apéndice aragonés no exigia la expresién de la fecha -
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ni del lugar del otorgamiento. Los principales comentaristas ve—  
nian manteniendo que es nulo el testamento en que no cxprese el - 
sitio en que tiene lugar la autorizacién. La Sentencia del Tribu­
nal Supreme de 20 de Marzo de 1865, declare nulo un testamento en 
que se prescindié de consignor la fecha de la autorizacion "por—  
que por mds privilegiade que sea un testamento, no debe carecer - 
de las circunstancias esenciales, cuales son el dia, mes y aho - 
del otorgami e nto",
El legislader, haciendosc eco de este, vino a recoger en 
la Compilacion la refcrencia al lugar y la fecha,
A la firma del autorizante habrd de acompahar la del tes­
tador y la 0 0 les testigos o de los contrario se hard constar el 
motive de la falta, Decia ALBAREDA,' -refiriéndose al Apéndice de­
rogado y rocogiondo la opinion de RIVAS FEREZ y la dectrina de - 
las Sentencias ne la Audiencia de Zaragoza de 5 de Junio de 1891 
y 5 de Julie de 1893- que "no se précisa para la validez de esta 
disposicion, la firma del testador y de los dos testigos, porque 
este testarrento tiene su garantia en que los testigos y el Cape—  
lldn digan anonimamentc, en el acto de la adveracién que tal fue 
la voluntad do aquél" (78). La exigencia de las firmas es un acier 
to de la Coüipilacién que ha de ponerse en conexién con el ndmero 
4 del articulo 93 de la misma,
El odrrafo 3 del articulo 91 de la Compilacién establece 
que "el testamento se custodiard en la parroquia y se cursard el 
oportuno parte al Colegio Notarial del territorio",
Recoge la Compilacién aragonesa en cuanto a conservacién 
del testamento una posicion semejante a la adoptada por la de Ca­
taluha, Résulta ello muy acertado, ya que es el pdrroco o sacerd£ 
te autorizante la persona idénea para garantizar en mejor medida 
la subsistcncia del testamento y preservarlo del ataque de posi—
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bles interqsados en su destruccion; en la custodia de los arcM—  
vos parrequiales, la Iglesia ha venido poniendo de antiguo el md- 
ximo celo y cuando el poder civil apenas se preocupaba de la con­
servacién de sus archives, la Iglesia atendia ya el preblema. Si 
el testamento pudiera quedar en manos de cualquier persona esta—  
ria sometido a un indudable riesgo de extravio o desaparicién in- 
tencionada o sin malicia; si quedase en manos del testador las ga 
rant las quedarlarr reducidas a las del testamento olégrafo cuando 
debiera de tener las del abierto.
"Tan pronto como el pdrroco tuviere conocimiento de la - 
muerte del testador deberd presentar el testamento al jusgado com 
patente del lugar del otorgamiento; y si no lo verifica dentro - 
del término de 10 dias, serd responsable de los daflos y perjuicios 
que se ocasionen por su negligencia.
Cualquier interesaôo, fallecido que sea el testador podrd 
denunciar al Juzgado la existencia del testamento a efectos de ad 
veracién" (pdrrafos 1 y 2 del articulo 92 de la Compilacién). Re- 
coge el legislader una férmula seme jante a la utilizada por su - 
predecesor en los articules 690 y 712 del Cédigo Civil en rela- -. 
cién con el testamento olégrafo y cerrado, respectivamente.
Parece que en Aragén, el requisite de la unidad de acto - 
no se précisa en un sentide riguroso, pues las interrupciones que 
es necesarie hacer por el estado de gravedad del testador no im—  
plican la nulidad del testamento.
Ya la Observantia 10 "De testamentis" decla "Item secum—  
dum Porura testamentum potest fieri pluribus intervallis".
Habrdn de semeterse los testamentos ante el pdrroco a los 
requisitos fermales establecidos por la Dey Hipotecaria y su Régla 
mente para la inscripcién en el Registre de las escrituras. Han -
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de expresahse todas las circunstancias que bajo pena de nulidad - 
deben contener la inscripcién, y sean relativas a las personas - 
de los otorgantes, y a los bienes y derechos inscribibles (79).
!
La Compilacién de Aragén régula la adveracién en los si—  
guientes términos:
Articulo 93. 1. El testamento, a peticién de parte inter£ 
sada, se adverard por el Juzgado de Primera Instancia, previa con 
vocatoria, al sacerdote autorizante y a los dos testigos del otor 
gamiento, y citacién a los herederos instituidos y a los llamados 
a la sucesién intestada.
2. El Juzgado se constituird ante la puerta de la Parro—  
quia del lugar del otorgamiento. El Secretario dard fe de conocer 
al sacerdote y a los testigos, y si no puede darla, se acreditard 
su identidad por dos testigos idéneos del lugar. Leido por el mi£ 
mo el escrito testamentario, los adverantes, prestando juramento 
sobre los Santos Evangelios, declarardn que aquel escrito contie­
ns la disposicién del testador; adverardn sus propias firmas y ma 
nifestardn si vieron al testador poner la suya. Todos suscribirdn 
el acta con el fedatario.
3. Si no pudiera celebrarse la adveracién ante la puerta 
de la iglesia, se procederd en la forma ordinaria para recibir las 
expresadas declaraciones.
4. Habiendo fallecido o halldndose imposibilitado para - 
formular sus declaraciones el sacerdote, y lo mismo cualquiera de 
los testigos, se suplird su testimonio mediante comprobacién de - 
la escritura dé aquél y las firmas de uno y otros, por el cotejo 
pericial de letras,
5. El Juez podrd ordenar las demds diligencias que créa -
1 1 6
oportunas y, si estima justificada la identidad de testamento, - 
acordard que se protocolice notarialmente con las diligencias - 
practicadas. Cualquiera que sea la resolucién del Juez, queda a - 
salvo el derecho de los interesados para ejercitarlo en el juicio 
que corresponds.
En este extenso articulo destaca, por su novedad respecte 
al Apéndice de 1925 el apartado 4. ;
Anteriormente si el autorizante o algun testigo o todos - 
ellos fallecian antes de la adveracién o por cualquier causa no - 
podian asistir a ella, el testamento resultaba ineficaz con arre­
glo a derecho positive, pues era necesarie la presentacién de las 
mismas personas ante las que se habla otorgado el testamento. La 
doctrina habla venido manifestando coniplejas teorlas en favor de 
una solucién que permitiera la subsistencia del testamento (80).
Publicada la Compilacién no existe problems alguno pues - 
en caso de ausencia de cualquiera de aquellas personas, se puede 
acreditar la identidad del testamento por los procedimientos en - 
ella fijados.
Si el autorizante hubiera perdido la calidad de pdrroco o 
hubiera dejado de desempenar las funciones de éste, dado que el - 
escrito testamentario se guarda en el archive parroquial,. quien - 
posteriormente ejerza la cura de aimas en la parroquia, deberd - 
comparecer ante el Juzgado solicitando la adveracién. Para llevar 
ésta a efecto, no serd necesarie buscar y traer al autorizante s_i 
no que podrd acudirse al procedimiento mds sencillo previsto por 
la ley para el caso de fallecimiento o imposibilidad de declarar.
La doctrina venla dudando si podia usarse el exhorte para 
salvar el escollo de la ausencia de alguna de las personas que - 
asistieron, como autorizante o testigos, al otorgamiento del tes-
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tarnento. Entiendo que estas dudas estaban justiflcadas ante los - 
términos con que se manifestaba el Apéndice de 1925,
Publicada la Compilacién de 8 de Abril de 1967,creo que - 
no ofrece dificultad la cuestién y que si el legislader ha ofreci 
do un procedimiento que salva el caso de imposibilidad absoluta - 
de formular las declaraciones, en su dnimo ha estado el admitir - 
el exhorte que las hace pesible.
Decla CANDAL que "parece que, en Aragén, segdn se despren 
de de la Observancia 8 de "Testamentis" y de la 23 de "Fides ins­
trumentas" si una dltima voluntad adverada segdn fuero, es redar- 
güida no obstante de falsa por cualquier persona necesita de una 
segunda adveracién, semejante a la primera, con lo cual quedara - 
confirmado el testamento para siempre; pero sin embargo reputados 
autores como PORTOLSS, FRANCO, GUILLEN y otros, niegan la necesi­
dad y eficacia de esta segunda adveracién, para que el instrumen­
te pdblico que lo haya sido una vez quede vdlido perpetuamente" - 
(81).
Sin duda CANDAL no hubiera opinado asf después del Apénd^ 
ce y sobre todo después de la Compilacién, pues en virtud de ésta 
el Juez podrd disponer, para formar su opinién, todas las diligen 
cias que considéré oportunas. Y "...Queda a salvo el derecho de - 
los interesados para ejercitarlo en el juicio que corresponda".
La Compilacién no senala plazo para realizar la adveracién 
Parece aconsejable no demorarla mucho tiempo después de la muerte 
del testador, aunque, ante el silencio del legislador, me inclino 
a pensar, con VIDAL TOLOSANA, que, si la adveracién se retrasa, - 
no por ello se produce la ineficacia del testamento. La pràctica 
demuestra que los testamentos se presentaii al Juzgado cuando el - 
testador fallece (82).
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En unos lugares el Juez de Primera Instancia dirige perso 
nalmente y asiste a las diligencias de adveracidn, mientras que - 
en otros comisiona a les Jueces Municipales y sobre todo a 16s de 
Paz.
Normalmente no suele rechazarse la adveracidn de los tes- 
tamentos otorgados ante pdrroco o quien haga sus veces.
La resolucidn judicial que déclara adverado el testamento 
adopta la forma de auto.
La Compilacidn de 1967 no habla de caducidad del testamen 
to parroquial, como tampoco habian hablado ninguno de los Proyec- 
tos de Apëndice ni el de 1925.
Si el causante no fallece al poco tiempo del otorgamiento, 
puede plantearse la duda de si sigue siendo vdlido el testamento. 
Dado que se trata de un testamento comdn y no especial mantendrd, 
toda su vigencia independientemente del tiempo transcurrido entre 
el falleoimiento del causante y la fecha en que salid del posible 
peligro de muerte.
Si, fallecido el causante, no se présenta el testamento - 
al Juez de Primera Instancia para su adveracidn, tampoco se produ 
ce la caducidad del escrito testamentario. En la prâctica es poco 
menos que imposible que se plantée este supuesto, debido a las ga 
rantias que el legislador ha tornado. Si el testamento se custodia 
en la parroquia comunicdndose su existencia al Colegio Notarial; 
si el pdrroco autorisante o quien le suceda en el cargo es el - - 
obligado bajo sanciones a presentar el testamento; si, finalmente, 
cualquier interesado puede denunciar la existencia del mismo, es 
prdcticamente imposible que el testamento no sea presentado al —  
Juez para su adveracidn en breve plazo. Si, no obstante, asi ocu- 
rriera, en virtud de su naturaleza comdn el testamento no caduca-
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rla; el legislador ha empleado una fdrmula semejante a la previs­
ta en el articule 690 para un testamento, como el oldgrafo, que - 
nunca caduca.
En el caso de que, presentado el testamento al Juez de - 
Primera Instancia, no se,solicitase la adveracidn, dsta no puede 
realizarse de oficio. El legislador lo ha dicho claramente en el 
articule 93 de la Compilacidn. Las diligencias de la adveracidn - 
-dice Quintana refiriëndose al Apdndice, pero con palabras que p£ 
demos aplicar al derecho vigente-Suponen unos gastos que los int£ 
resados en la sucesidn, de comdn acuerdo, pueden acordar eliminar, 
evitando su prdctica. Puede aplicarse, pues, al caso presente, - 
per analogla, los artlculos 1943 y siguientes de la Ley de Enjui- 
ciamiento Civil de los que se deduce la prdctica de tales diligen 
cias a instancia de la parte légitima, y en los que se indica qué 
personas pueden tenerse por tal. La resolucidn es que el testamen 
to no caduca, debiéndose tener archivado en el Juzgado ante la p£ 
sibilidad de que se inste su adveraciën. Naturalmente que el - - 
transcurso del tiempo ird haciendo cada vez mds diflcil la prdctj. 
ca de las diligencias que deban practicarse en tal acto (83).
C) Navarra
Como sehala SALINAS en Derecho navarro histdrico siempre 
se entendië por la doctrina que el testador puede manifestar su - 
voluntad bien por escrito o bien de palabra, en presencia del pd- 
rroco, o clërigo, haciendo constar expresamente que, efectivamen- 
te, aquël es su testamento, su dltima voluntad.
De conformidad con lo dicho por el testador por escrito o 
de palabra, entonces el pdrroco o clérigo debe redactar el testa­
mento, con expresidn de lugar, ano, mes, dla y hora de su otorga­
miento.
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Debla constar la naturaleza y filiacidn del testador, sin 
que fuera necesario expresar la identidad del mismo ni menos su - 
capacidad a juicio del pdrroco o cldrigo.
I
i
Despuds de escrito se hacia lectura a la que asentia el - 
otorgante o hacia los reparos pertinentes y firmaba el documente 
con todos los intervinientes en el acto; si no sabia firmar el - 
testador -como alguno de los t.estigos- bastaba que lo iiiciera - 
constar el pdrroco o cldrigo ante los que se otorgaba dicho testa 
mento: todo con unidad de acto, sin interrupciones importantes -
(84).
Una vez terminado el acto, el pdrroco o cldrigo se halla- 
ba obligado a dar cuenta al Decano del Colegio Notarial respecti­
ve de su otorgamiento, segun se hallaba determinado en el articu­
le 11 del Anexo 29 al Reglamento Notarial de 2 de Junio de 1944.
Este derecho histdrico ha side recogido por la Compilacidn 
0 Puero Nuevo, en la ley 189 y 191. Da primera de ellas previene 
que si el testador se hallara en peligro inrainente de muerte y —  
no pudiera obtenerse la presencia de notarié podrd otorgar el te£ 
tamento ante el pdrroco del lugar u otro cldrigo ordenado de Pres 
bitero, y en todo caso con la presencia de testigos.
la ley 191 détermina que a estes testamentos se les apli- 
cardn las réglas siguientes;
1.- Deberdn redactarse por escrito, con expresidn del dia, 
mes y ano, en el mismo acto o inmedidtaménte despuds que el testa 
dor haya declarado con palabras dispositivas en dltima voluntad.
2.- Serdn firmados por el testador y personas que inter—  
vengan en el acto. Si cualquiera de ellas no supiera o no pudiera 
firmar, se consignard esta circunstancia en el mismo documento.
1 2 1
3.-j El pdrroco, cldrigo o,en su caso, los testigos debe­
rdn conservar el documento o requérir al notario para su custodia.
II
I
4.~ Perderdn su eficacia a los dos meses de haber salido
el testador del peligro de muerte.
5.- Dentro del plazo de ano y dia, a contar de la fecha - 
del falleoimiento del testador, deberdn presentarse para su abonS 
miento o adveracidn, sin cuyo requisite quedardn ineficaces. A - 
tal efecto, la persona que tenga el testamento en su poder deberd 
presentarlo al Juzgado de Primera Instancia del Partido a que co­
rrespondu el lugar en que se otorgd. la presentacidn podrd ser exigi 
da por el Ministerio Fiscal o por cualquier persona que se créa - 
interesada.
Destacar que este testamento en Navarra siempre ha podido 
redactarse en base a lo manifestado verbalraente o por escrito an­
te el autorizante, no es demasiado significative, pues, no es po­
sible olvidar que se trata, a fin de cuentas, de un testamento - 
abierto cupa caracteristica fundamental es que el autorizante y - 
los testigos quedan enterados de la voluntad del testador, siendo 
indiferente que este conocimiento les venga por la palabra o por
la escritura. Esto es de elemental Idgica y asi fue visto por el
legislador del Derecho comun en los articulos 695 y 696 del C6di- 
go Civil, la inclusion en el numéro uno de la ley 191 del término 
"palabras" no desvirtua esta postura, pues tambiën se habla de - 
"palabra escrita".
Lo que si es mâs significative es la simultaneidad o pro- 
ximidad entre la manifestacidn de voluntad y la necesaria redac—  
cidn escrita. Parece como si el legislador forai hubiera querido 
primar el principle de unidad de este acto. Es bien sabido que, - 
segiin reiterada jurisprudencia se cumple simplemente con la simul 
tânea lectura de la redaccidn dada por el autorizante, manifesta- 
ci6n de conformidad del otorgante y firmas de quienes correspondu.
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Se intenta refundir en un s6lo acto, o por lo menos aproximar al 
mdximo los dos momentos, la manifestacidn de la dltima voluntad y 
la redaccidn escrita que se leerd, asentirâ y firmard. Quizds sea 
debido a que, siendo en la mayoria de los casos la manifestacidn 
oral, quiere reducir el legislador las dificultades de redaccidn 
a quien, por su profesidn, no estd habituado a interpretar y rec£ 
ger conceptos técnico-juridicos.
La expresidn de la fecha del otorgamiento es exigencia —  
que, si en todas las formas testanentarias es précisa, aqul es — 
mucho mds necesaria al objeto de poder determinar si en una fecha 
concreta se daba el riesgo grave de muerte y poder aplicar el pla 
zo de caducidad que pesa sobre este testamento.
La redaccidn del ndmero segundo de la ley 191 adolece, en 
mi opinidn, de indudable imprecisidn. En primer lugar, distingue 
entre el testador y el resto de los intervinientes en el acto, - 
cuando las posiciones de estas personas que intervienen no son - 
las mismas. Esta misma equiparacidn parece concebir la posibili—  
dad de que el pdrroco o clérigo no sepa firmar, lo cual es incon- 
•cebible, e incurre en incongruencia ya que el pdrroco o cldrigo - 
es el encargado de redactar por escrito el testamento y hacer - - 
constar la circunstancia de que alguno de los testigos no sabe .- 
firmar.
El ndmero tercero de la ley 191 se ocupa del importante - 
tema de la conservacidn del testamento que, si en todo tipo de - 
disposiciones testamentarias tiene importancia, en el présente ca 
so estd mds destacada existiendo el plazo de caducidad.
A este respecte SAUNAS sehala que las leyes forales cona 
titutivas del derecho histdrico navarro no indicaron en qud manos 
debla quedar el testamento hecho ante pdrroco o clérigo, después 
de otorgado; omisidn importante, ya que el mismo no comienza a —
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surtir eféctos hasta una ^ ez efectuado el abonamiento y subsigui^n 
te protocolizacion., lo que de no aparecer el testamento a tiempo, 
se malograria. Asimismo recuerda el citado autor que segdn la do£ 
trina no resultaba muy conveniente quedara el testamento en poder 
del otorgante, puesto que en tal caso mas se parecerla este testa 
mento -en cuanto a sus,garantlas- al testamento olografo que al 
testamento abierto (85).
El ndmero 3 de la ley 191 del Puero Nuevo détermina que - 
el pàrroco, clérigo o, en su caso, los testigos deberdn conservar 
el documento o requérir al notario para su custodia.
En la normativa actual, la custodia del testamento se re- 
fiere al pdrroco o clérigo intervinientes.
Ahora bien, es optâtivo para ellos, el conservar personal 
mente el documento, es decir, el retenerlo personalmente, o bien 
confiarlo al notario.
El numéro cuarto de la ley 191 déclara que estes testamen 
tes perderan su eficacia a los dos meses de haber salido el testa 
dor del peligro de muerte. Se recoge una férmula seme jante a la - 
prevenida por el articule 703 en relacion con el testamento en pje 
ligro de muerte, que se otorga simplement e ante testigos y en el 
que no hay fedatario. Esta circunstancia de la caducidad, unida a 
la regulacion con junta por la mencionada ley 191 de los testamen­
tos ante pdrroco o clérigo y ante simples testigos, da motivo a - 
nuevas dudas sobre si ejercen los pdrrocos o clérigos en Navarra, 
en alguna medida, f undone s autenticantes.
El numéro cinco de la ley se refiere al abonamiento o ad- 
veracion.
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Ya !en los antiguos Fueros era necesario el soraetimiento - 
del testamento ante pdrroco o clérigo a una adveracidn para atri- 
buirle pleho valor; y en la Novisima Recopilacidn de Navarra, en 
su ley X, titulo XIII, libro III se observa que la eficacia del - 
testamento se subordinaba a que éste fuera abonido: "... y que - 
los testamentos que se hicieren sin guardar esta forma no valgan, 
ni se puedan abonir ni con fuerza de testamentos, ni de otra dlt^ 
ma disposicidn".
El procedimiento del abonamiento fue diferente en el co­
rner de los tiempos.
En Fueros como el de Tudela o el General de Navarra el - 
testimonio de los testigos debia ser ratificado con juramento por 
los dos testigos, si vivieren; por el sobreviviente si hubiere - 
muerto uno de ellos; y por el tenedor del documento si hubieran - 
muerto los dos; debiendo hacerlo en la puerta de la iglesia, y - 
por juicio del alcalde.
En otros Fueros, como el de Estella,se sustituyo el juramen 
to por una férmula parecida: afirmar por Dios y por sus aimas sin 
decir ni lugar ni procedimiento.
A pesar de todas estas previsiones y cautelas los abona—  
mientos venian a realizarse con excesiva facilidad, dando lugar a 
fraudes y abuses.
Ya en el siglo XIX, cuando se publicé la Ley de Enjuicia- 
mignto Civil de 1855 se suscité la duda de si estes testamentos - 
en los paises aforados debian elevarse a escritura pdblica por los 
trémites procesales de esta Ley.
La Lireccién General de los Registres y del Notariado man 
tuvo criterio de aplicacién de la Ley de Enjuiciar.
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En ridmero 5 de la ley 191 del Puero Nuevo déclara que de- 
ben presentarse para su abonamiento o adveracidn dentro del plazo 
de aho y dla, a contar de la fecha del fallecimiento del testador, 
sin cuyo requisite quedan ineficaces.
A tal efecto la persona que tenga el testamento en su po­
der debe presentarlo al Juzgado de Primera Instancia del Partido 
al que correspondu el lugar en que se otorgd.
Esta presentr.cidn podrd ser exigida por el Ministerio Pi£ 
cal o por cualquier persona que re créa interesada.
Se llama a quienes puedan oponerse a la validez, mediante 
edictos que se fijan en las Iglesias, ayuntamientos y Juzgado de 
Primera Instancia que actde, y después el Juez recibe informacidn 
del pdrroco y los testigos, y si lo estima adverado, lo déclara - 
testamento, mandando que se protocolice.
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C A P I T U L O  III
I.- LA FEDACION EN LA ESPERA MILITAHr SU ENCÜADRAI.IIENTO, JDSTIFI- 
OACION Y CONVBNIENCIA PE UN USSARHOLLO HE LA NORMATIVA VIGEN- 
TE
Pecia al comienzo de mi estudio que la fe pdblica que ti£ 
nen conferida deterniinados funcionarios o autoridades es una emar- 
nacidn del imperio del Estado para atender al principio de la se- 
guridad jurfdica. La necesidad de dsta seguridad juridica no so- 
1amente se plantea en el momento en que las circunstancias socia­
les permiten el libre ejercicio de los derecho personales o econd 
micos y su autenticacidn por los Notarios, sino.que tambidn aque- 
11a necesidad se pone de manifiesto cuando situaciones de excep—  
cidn impiden el normal funcionamiento de los mécanismes del Esta- 
do y entre ellos el de la institucidn notarial. La seguridad jurf 
dica es entonces igualmente necesaria pero ircluso es nayormente 
sentida, pues en situaciones sociales de anormalidad los indivi—  
duos afectados por ellas pretenden tomar decisiones en la esfera 
personal o econdmica quo, en muchos casos, fueron demorando ante 
la inexistencia de un motivo inmediato quo les obligase a decidir, 
y han de formalizar de modo fehaciente dichas decisiones.
Es por ello por lo que es imprescindible tratar el ejerci. 
cio de la fe pdblica en aquellas circunstancias de guerra, en ca^ 
80S de fuerzas expedicionarias o destacadas en el extranjero, u - 
otras importantes circunstancias que impidan el ejercicio de su - 
funcidn aute ntic ante por los Notarios y. la atribuyan a sus susti- 
tutos.
Dentro de la fe pdblica militar se pueden distinguir dos
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manifestaciones segdn la ralz que la origine; en primer lugar —  
una funcidn autenticadora derivada de la fe pdblica notarial en - 
cuanto el fedatario militar actua en lugar del Notario y, en se—  
gundo término, una funcidn propia y peculiar dentro' de la activi- 
dad castrense.
la funcidn primera, como derivada de la funcidn notarial, 
se lleva a cabo en el marco del Derecho Privado, tanto en circuns 
tancias de normalidad social como de alteraciones bélicas, es da 
cir, en tiempo de paz con el ejercicio de la funcidn notarial mi­
litar en el extranjero cuando se trate de fuerzas expedicionarias 
participes en maniobras o alianzas internacionales, o en territo- 
rio espahol en aquellos casos, si no frecuentes, si posibles, en 
que las particulares circunstancias de la organizacidn castrense 
impiden al indivi duo acudir al ^otario, o a éste penetrar en un - 
e stable cimiento militar, y también en tiempo de guerra.
La fupcidn notarial propia y peculiar dentro de la actiyi 
dad castrense, que no es ejercida en sustitucidn del Notario, sino - 
que es atribuida originariamente por el legislador al titular de 
ella, el Intervent or Militar, se encuentra enmarcada bien en el - 
dmbito del Derecho Pdblico (l), bien en el del Derecho Privado —
(2). Limitado este estudio a la funcidn fedataria ejercida en su£ 
titucidn del Notario en el marco del Derecho Privado, esta fun- - 
cidn autenticante desempehada por los fedatarios militares como 
competencia atribuida originariamente no serd objeto de considéra 
cidn.
Tlmidamehte, quizds por pensar el legislador que todo com 
batiente puede morir en el combate, se abrid una brecha en la le­
gislacidn al regular el Cddigo Civil los testamentos militares, - 
con lo que constituye la primera norma en el tiempo de la regula- 
cidn de la parcela de la fe pdblica que constituye la fe pdblica 
militar. El que la primera norma en este dmbito se refiera a los
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testamentos no debe extranarnos por responder a una aplastante Id 
gica y a los remotos antecedentes histdricos de la figura del te£ 
tamento militar que en su momento estudiard.
la especialidad de las circunstancias en que puede otor—  
garse y de las personas que pueden otorgarlo, llevd consigo la e£ 
pecialidad en cuanto a la forma de su autorizacidn, ya que el te£ 
tamento militar no puede ser autorizado por el Notario, pues sé­
ria necesario constituir un cuerpo tan numeroso que permitiese ga 
rantizar la expresidn de las dltimas voluntades en el momento y - 
lugar en que quisieran ser manifestadas. Es deber del Notario la 
residencia y su competencia se limita a un territorio; séria nec£ 
sario, salvado el problema del ndmero, modificar estas cualidades 
tan arraigadas en la figura del Notario.
La Ley no ha querido que el militar y el marino, en cir—  
cunstancias reaimente extraordinarias, hubieran de resignarse a - 
no disponer de sus bienes para después de su muerte, y previendo 
las contingencias a que se hallan expuestos y a fin de no negar—  
les en ningun momento los derechos que los dcmds ciudadanos osten 
tan, permite que pueda proscindirse del Notario y solo en ocasio— 
nés contadisimas, graves y excepcionales, consiente que personas 
extranas al cargo reciban sus ültimas voluntades. (3)
Pero esta brecha no era suficiente, pues ni todo comba- - 
tiente muere, ni todas las relaciones juridico-privadas quedan r£ 
ducidas a testar. Los espanoles que esten afectados por un estado 
de guerra, como comprensivo de las diversas situaciones que dentro 
del término pudieran tener encaje, podrân tener necesidad de otor 
gar actos o contratos sin esperar a reintegrarse a la vida civil 
y podrd también tratarse de actos o contratos que requieran su —  
Intervencién personal y no puedan por tanto ser realizados por —  
apoderados. Si bien estes casos no serdn muy frecuentes en la —  
prdctica, pues no es normal que quien se ve ante situaciones en - 
las que peligra su vida, tenga interés en realizar una operacidn
137
lucrativa o tiempo para pensar en actos de indole civil, se pueden 
dar en ocasiones; y lo que en todo caso se dard con mucha frecuen 
cia son los actos de reconocimiento de hijo natural, licencia a - 
los hijos para contraer matrimonio o renuncia de derechos heredi- 
tarios.
El Ejërcito no puede desentenderse del problema de facili. 
tar a sus conponentes los medios para conseguir esa seguridad ju- 
ridica, y lo mismo que es necesario atender a su alimente, vesti- 
do, atenciones sanitarias y religiosas, etc., es necesario también 
atender a los medios necesarios para que no sufran perjuicio los 
derechos de los individuos oue se encuentren en campaha o en si- 
tuacion en que no les es posible acudir a un Notario Pdblico, o - 
bien el Notario no puede acudir al lugar, o superi'ores intereses 
de defensa o secreto militar impiden la comunicacién. Es decir, - 
supuesto el caso de la imposibilidad de usar los servicios del C£ 
tado Notario Pdblico.
Es claro que para algunas relaciones bastardn al interesa 
do los documentos privados, como, por ejemplo, autorizaciones de 
cobros, documentos bancarios, cheques, etc. Pero existen numéro—  
SOS actos que no podria realizar porque la Ley exige que consten 
forzosamente en documento pdblico, como son todos los preyistos - 
en el articule 128o del Cddigo Civil. Como puede verse es muy am- 
plia la gama de actos y contratos que el personal de los ejérci—  
tos, en las situaciones expuestas, no podria realizar, con el im­
plicite perjuicio y quebranto de sus derechos e intereses. Como - 
no seria justo privar a este personal del normal ejercicio de es­
tes derechos, es claro que nos encontramos ante una necesidad a - 
la que el Ejército debe atender.
la objeccidn de que existe el pdrrafo 29 del articule 1 - 
de la Ley Orgdnica del Notariado y el articule 34 del Reglamento 
de 1944 no es un obstdculo insalvablo, pues si incluse la legisla 
cidn bdsica y fundamental de un pais queda sin aplicacidn en - -
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el caso de guerra o emergencia, y los derechos de los ciudadanos 
quedan suspendidos en circunstancias excepcionales, no hay moti­
vo para que no quede en suspense un articule de una Ley o Regia—  
mento constitutive de un Cuerpo#
El ejercicio de la fe pdblica militar tiene un titular in 
discutible, y este titular es el Interventor Militar.
En efecto, incluse en materia de testamento militar el tj. 
tular preeminente de la facultad autorizante es el Interventor Mi. 
litar, sue es or como veremos en su momento del Comisario de Guerra, 
a que se refiere el art. 717 del Cddigo Civil. Por eso dicho art! 
culo hace referencia a él diciendo expresamente que ejercerd las 
funciones de Notario y que se seguirdn las disposiciones de los - 
artlculos 706 y siguientes, es decir los de la seccidn sexta que 
se refieren al testamento comdn cerrado. Por ser el interventor — 
Militar autorizante por excelencia del testamento militar, los —  
otorgados ante él no caducardn nunca.
Cualquiera que sea la opinidn que se mantenga sobre la ca 
ducidad o no caducidad de la otra forma testamentaria militar ce- 
rrada (4), el cardcter preeminent e del Comisario, hay Interventor 
Militar, como autorizante queda de manifiesto si observamos que — 
el articule 721 del Cddigo Civil, al regular el testamento ante - 
el Capitdn, solo sehala como de observacidn las normas del 706 y 
707 por lo que no serd posible la intervencién de un Capitdn en — 
los supuesto8 de los artlculos siguientes de la seccidn sexta, —  
cuando, opine, si podrdn darse ante el Comisario de Guerra.
El autor del Cddigo Civil ante las circunstancias extraor 
dinarias en que se dan los testamentos militares ha dado toda cia 
se de facilidades para su otorgamiento, empezando por la no exi—  
gencia de concurrencia de Notsirio, hasta llegar a las facilidades 
sumas del articule 720; pero del espiritu que dimana de la seccidn 
séptima se comprends que ha considerado como supuesto mds cercano
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_al de un testamento otorgado ante Notario en una situacidn de nor 
malidad social, el testamento ante el Comisario de Guerra, hoy —  
dla Interventor Militar, pues solamente hace a él referencia como 
actuante de funciones notariales sehalando esta circunstancia ex­
presamente.
En situacién social de anormalidad hélica, pero no en ma­
teria de testamentifaccién, el depositario de la fe pdblica cuan­
do por esa anormalidad no puede concurrir a la autorizaCién un No 
tario, también es el Interventor Militar, y ahora con exclusivi—  
dad pues asf lo establece el Decreto de 25 de Septiembre de 1941 
sobre fe pdblica en fuerzas expedicionarias y el artfculo 40 del 
Décreto; de 21 de Septiembre de 1963.
Existe una évidente necesidad de desarrollo normative en 
la actuacién del fedatario militar intervintente, en sustitucién 
del Notario, ante la existencia de circunstancias bélicas o cas—  
trenses, que impiden actuar a éste dltimo. El Reglamento del Cuer 
po de Intervencién Militar prevefa ya en 21 de Septiembre de 1963 
cuando fué aprobado, que la regulacién y desarrollo completo de - 
la funcién del Cuerpo en campana "serd objeto de un Reglamento —  
especial" (art. 24). A pesar del tiempo transcurrido, este Regla­
mento especial no se ha dictado, acaso porque se ha estimado que 
es prematuro hacerlo en tiempo de paz, y considerado mds convenien 
te, acaso, realizarlo en forma y modo que las circunstancias acon 
sejen cuando llegue el momento en que sea necesario. Ello es per- 
fectamente légico y natural, habida cuenta, en primer lugar, que 
si bien los planes militares han alcanzado las mds altas metas de 
previsién, no se puede llegar al extremo de exigir que se adivine 
el futuro; y en segundo lugar siempre serf a una reglanentacién a 
producir dentro de la esfera militar y aprobada por la Autoridad 
Militar.
Pero esto no sucede en cuanto a una de las funciones del 
Cuerpo de Intervencién Militar, al contenido y desarrollo de la
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funcidn notarial en su aspecto militar, y ello también por dos —  
razones bien patentes: la primera, porque eJL contenido de la fe -
pdblica no es necesario preverlo, porque haya de surgir, sino---
que ya existe impuesto por las Leyes y el con junto del ordenamien 
to jurfdico de la Nacion, si bien con la laguna de como lie varia 
a efecto en caso de campaha militar; y la segunda, porque la dis­
posicidn reglamentaria que se dicte para Uenar esta laguna, ha—  
brd de nacer de un Departamento Ministerial ajeno a la esfera caa 
trense, que es el Ministerio de Justicia.
Como consecuencia de este planteamiento se llega a la con 
clusidn de que, prevista la necesidad, urge ya adoptar las medi—  
das que la cubran y como se trata de una necesidad militar, puede 
considerarse que se trata de una necesidad loglstica, es decir, — 
de una faceta de la Logfstica de Personal.
Analizaré, si bien brevemente, las indudables relaciones 
entre la Loglstica y el Derecho Notarial, con la mirada puesta en 
demostrar que la Notaria Militar o el Derecho Notarial Militar es 
de imgrescindible desarrollo legal.
En efecto las relaciones entre la Loglstica y el Derecho 
Notarial son évidentes e inclrso Intimas, en cuanto que tienen la 
misma finalidad cono es la satisfaccidn de necesidades de primer 
orden para el individuo. El Derecho Notarial, que actua sobre el 
campo de los derechos subjetivos e intenta satisfacer necesidades 
del hombre tan esenciales como es su posicidn jurldica ante la so 
ciedad, y la Loglstica, en cuanto ciencia que trata de la satis—  
faccidn de las necesidades de toda Indole que pueda experimentar 
las tropas en su movimiento y vida.
La Loglstica y el Derecho Notarial Militar son ciencias - 
autdnomas, con origen peculiar y propio. La antigCtedad de una y - 
otra no es dbice para que tengan contactes en los tiempos actual es
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y tanto una como otra se auxilien. No podemos hàblar de loglstica 
sin hablar de Derecho Notarial Militar; la Loglstica que desconoz 
ca el contenido del Derecho Notarial Militar, no curaplird el fin 
de la misma, consistante en satisfacer las necesidades del indi—  
viduo miembro del Ejërcito, Como a su vez el Derecho Notarial Mi­
litar, no tendrla aplicacidn, sin una ciencia Loglstica que le d£ 
tara de los principles y normas de aplicacidn, para que se pudie­
ran cttmplir sus fines.
La Loglstica necesita del Derecho Notarial Militar, como 
dste necesita de aqudlla.
Tdngase en cuenta que, el Ejërcito es una reunidn de hom- 
bres que se mueven en una sociedad organizada y sus relaciones, - 
tanto a nivel individual como colectivo, han de enmarcarse en el 
mundo del derecho. El individuo, al formar parte del Ejërcito, no 
puede verse privado de sus relaciones jurldicas, ni de su posicidn 
o situacidn social, El soldado, dentro del Ejërcito, necesita ej£r 
citar, segiin decla, sus derechos en el campo militar, contractual, 
social, y, en algo tan fundamental como es la posibilidad de ha—  
cer testamento,
El hombre no es una mâquina que se enrôla en el engranaje 
bëlico como un ente sin voluntad y sin seguridad jurldica; el -—  
Ejërcito necesita seres capaces y seguros. El Derecho Notarial Mi 
litar tiene que aportar seguridad jurldica al combatiente y do—  
tar al soldado, como a cualquier miembro de la sociedad, de la fa 
cuitad de usar del derecho.
La ciencia Loglstica prépara, calcula y realiza cuanto ne 
cesita la tropa en su movimiento y vida; a esta ciencia le compe­
te saber que el soldado necesita del Derecho Notarial y de los —  
Pedatarios Militares, y ademàs determinar en quë momento y quiën 
debe suministrar la Pe Piîblica Notarial para satisfacer esa ne ce-
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sidad social.
I
e1 Derecho Notarial Militar y la Loglstica son ciencias - 
que ne cesariamante coinciden y se complementan, ciencias prépara- 
das para el consume del hombre como miembro del Ejërcito,
En el concepto de Loglstica, en cuanto se refiere a la yi 
da, movimiento y necesidades de la tropa, se distinguen funciones 
de personal y administraciën, abastecimiento, mantenimiento, sam 
tarias, etc. La actividad notarial necesita ineludiblemente ser - 
colocada en uno de dichos grandes grupos de funciones, y por ex—  
clusiën se puede afirmar en principio que el encaje lo serd den—  
tro del grupo de las funciones de personal y administraciën.
Séria insensate intenter crear dentro de la Loglstica, —  
una nueva funciën bdsica junto al eplgrafe de "Sanidad" o de — —  
"Transporte"; nada mds lejos de mi idea. Lo que ahora no dudo, es 
que la "Actividad Notarial" es esencial, y el privar al hombre de 
tal servicio, séria dejarle sin un elemento bdsico para su moral 
y tranquilidad,
Por ello, voy a intenter, partiendo de la idea de la exi£ 
tencia de la funciën loglstica de personal y adrûinistraciën y sus 
fundamentos, llegar a fijar la actividad notarial como una mds —  
dentro de su campo de acciën.
La funciën loglstica de personal y administraciën compren 
de una serie de actividades dirigidas al hombre como individuo, - 
de importancia decisiva en la moral; entre estas actividades las 
principales son, entre otras, correos, servicios légales, ser vi­
cies religiosos, servicios especiales, recompensas, premios y ro- 
taciones,
Dentro de la actividad de apoyo al personal se incluyen -
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los “servicios legales", Los servicios de asistencia legal que —
précisai! los individuos en una actividad bdlica, se proporcionan
mediante el personal delcuerpo Juridico y de Intervencidn. La -
funoidn de personal y adininistracidn tiene una parte importante,
como digo, en la moral del individuo. Servicios como el religiose
o de correos, aunque parezcan en un principio de poca identidad-
/
la carta familiar o el consejo de un sacerdote, hacen que el horn- 
bre se encuentre en la batalla o vaya hacia ella con la moral su- 
ficiente para cumplir la misidn que se le encomiende con plena - 
satisfaccidn* Per estas simples ideas u otras de mayor profundi—  
dad, no cabe la menor duda de la necesidad de estes servicios de 
apoyo al personal.
La Logfstica tiene que suminictrar al hombre todos los —  
elementos de que tiene necesidad, medios materiales, que al fin y 
al cabo aumentan su moral, pero tambidn en la misma medida se —  
tienen que satisfacer los valores espirituales; per ello se consul 
dera la funoidn logfstica de personal como funcidn bdsica, y den— 
tro de ella la Notarla militar, en cuanto proporciona al combatijen 
te la seguridad jurfdica, ocupa un lugar de primer rango.
Si la funcidn notarial y su desarrollo normative résulta, 
imprescindible, atendiendo a razones de logfstica castrense, y se 
manifiesta en consecuencia como una necesidad logfstica, existen 
asfmismo importantes argumentes que presentan este desarrollo —  
también como una necesidad tdctica, ya que no puede prolongarse - 
un "statu quo" a expensas de vernos inmersos en un conflict o bdl^ 
CO, 0 enrolados el dfa menos pensado en una de esas expediciones 
en que el concierto de Espana entre las naciones hard inevitable 
y tener que recurrir entonces, de forma precipitada, a improvisar 
una legislacidn déficiente e incompleta, que deje a los Interven— 
tores y a sus compaheros de armas en la angustiosa situacidn de - 
no saber a ciencia cierta si los instrumentos que autoricen ten—  
drdn o no validez porque carezcan de cualquier requisite.
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Laj regulacidn del ejercicio de la Notaria Militar es una 
necesidad cuya satisfaccidn es inaplazable, pues no se trata ya - 
solamente de atender el tratamiento de una importante parcela de 
la Vida jurfdica en una situacidn de abierta conflagracidn bélica 
que, por indeseable, inconscienternente se ignora como de posible 
planteamiento. Se trata de resolver tambidn este ejercicio de la 
Notaria Militar en las fuersas expedicionarias, lo que, como he - 
senalado, se présenta como una necesidad ya presente.
En efecto hoy en dfa Espaha va perteneciendo a organiza—  
clones internacionales, o tiene relacidn de amistad y defensa con 
otros Estados, lo que puede llevarnos a formar parte de fuerzas - 
internacionales destacadas, en misidn de vigilancia, en zonas o - 
territories de tensidn internacionai; de hecho ya estd sucediendo 
en el case de maniobras con el Ejdrcito de otras potencies. En el 
case -absolutamente normal en este tiempo- de fuerzas espanolas - 
que se hall en en el extranjero, realizando maniobras conjuntas - 
con ejdrcitos de otros paises, un procedimiento seria recurrir ~  
entonces a los cdnsules de nuestro pais acreditados ante aqudl en 
que se realicen las maniobras para poder otorgar actos o contra—  
tos. Pero puede suceder que en la zona correspondiente no haya —  
consul o, mds probablemente todavia, que no se le permita el accje 
80 a ella. En estos casos no se va a negar al militar (empleando 
el término en su màs ampli o significado) la facultad de desenvol^ 
verse juridicamente, de disponer de sus hienes, de otorgar pode—  
res, etc.
Es prâctica constante que por necesidades de secreto militar, 
queden, aun dentro del territorio nacional, zonas o bases en que, 
por su importancia o por los secretos militares que en ellas hay, 
se encuentre prohibida la entrada a toda persona ajena a las mis- 
mas. Puede ocurrir en un caso extremo que, ante un peligro i m i —  
nente de guerra, so acuerde la evacuacidn de todo el personal ci­
vil de doterminadas zonas, que se supongan que esten directamente 
amenazadas por el enemigo. Pueden darse circunstancias que acon- 
sejen igualmente proveer a la sustitucidn del Notejrio pdblico, -
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bien porque ëste no pueda acudir -o no pueda acudirse ante él-, - 
bien porque la situacidn personal del posible otorgante exija pr£ 
cauciones especiales. Piénsese en una alteracidn grave del orden 
piîblico con la consiguiente suspension legal de los derechos esta 
blecidos en la Constitucidn. Piénsese en un acuartelamiento de — - 
tropas por el mismo motivo o por cualquier otro. En esta situa—  
cidn no es Idgico que cualquiera de los. sometidos a ese acuarte­
lamiento pueda qüebrantarlo mediante su deseo, muy respetable por 
otra parte, de hacer testamento, solicitando permiso para ello y 
no es precedents, de otro lado, negarle su derecho a disponer en 
cualquier momento de sus bienes, y màs en un moment o de presumi—  
ble peligro.
Y, en ültirao caso, sin llegar a estos extremes màs o menos 
revolucionarios, no dejan de existir circunstancias que justifican 
sobradamente la sustituciOn del Notario pàblico. La realizacidn — 
de maniobras en las que se practican ejercicios de tire real es - 
cosa absolutamente normal en el EjOrcito. Estas se realizan, como 
es Idgico en zonas que estaràn dentro de una dèmarcaciOn notarial, 
pero no serà posible requérir al Notario o exigirle que se trasla 
de a una zona de évidente peligro, ni tampoco podrà permitirse —  
que el posible otorgante se séparé de las fuerzas y abandons su - 
funcidn, en el caso de que pueda materialmente hacerlo, con obje­
ts de apoderar a alguien para que contraiga matrimonio en su nom­
bre, por ejemplo.
Para eliminar inquietudes, con argumentes de elemental Ijd 
gica que justifican la existencia de la fe pàblica militar aun en 
tiempo de paz, mientras no se traspasen los concretes limites de 
lo castrense, recordemos lo que Raquejo Alonso dice; "La primera 
razdn de la necesidad de una fe pàblica especial para las activi- 
dades de los Ejàrcitos està en los fines propios y peculiares que 
àstos tienen senalados. Para el logro de los misraos posee, ademàs 
de un personal especffico (armas y tropas cambatientes) el especia 
lizado que considéra conveniente de las distintas profesiones, —  
(médicos, ingenieros, jurldicos, farinacéuticos, sacerdotes, etc.).
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sin que ninguno de elles sufra, en el ejercicio de sus funciones, 
la intromisidn de cualquier otro de la esfera civil, que comple­
te, supervise o confirme lo que aqudllos hicieron. ^Por quë razdn 
cuando se trata de los Interventores fedatarios se ha de seguir - 
distinta conducta?.
la fe pàblica se divide, por la esfera de su aplicacidn, 
en dos grandes sectores: la judicial y la extrajudicial. Y los —  
ejdrcitos poseen una fe pàblica judicial militar, creada con sus 
jueces y secretarios, de jurisdiccidn distinta a la civil. Por —  
idéntica razdn deben tener tambidn una fe pàblica militar extraju 
dicial a cargo de los Interventores, que hau de ejercerla con —  
igual exclusividad y plenitud que los demàs fedatarios pàblicos - 
ejercen las suyas en sus respectivas actividades." (5)
Esta necesidad de regular la Notaria Militar, tomarà tra^ 
zas de agobiante en el momento en que el proceso de incorporacidn 
de Espaha a alizanzas militares se materialise en una integracidn 
como pudiera ocurrir en ëL caso de la OTAN. Por ello ahora sin la 
premura de resolver una situacidn ya planteada, debe regularse la 
Notaria Militar en campaha o en fuerzas expedicionarias sin inou­
rrir en pasados errores de improvisacidn.
En efecto cuando se présenta la ocasidn de unas fuerzas -
expedicionarias que luchan fuera de las fronteras de la Patria, -
surge ràpidamente la necesidad de regular todas éstas relaciones 
del Derecho Privado, y se gesta el Decreto de 25 de Septiembre -
de 1941, cuyo texte serà transcrite al tratar de las manifesta---
ciones légales de la fe pàblica militar.
Muchos répares podria ponerse al mismo, pero a pesar de - 
todos ellos, tiene la gran virtud de abrir el camino para llegar 
a una reglamentacidn total de la Notaria Militar en campaha. Pero 
ai su gestacidn fuà ràpida, su desarrollo posterior ha sido nulo,
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ya que en sus 38 anos de vigencia nadie se preocupd de dictar dis 
posicidn alguna, a pesar de que el mismo Decreto autorizaba a —  
ello; ànicr7ente al cabo de 22 ahos al publicarse el Reglamento — 
del Cuerpo de Intervencidn, aprobaûo p6r Decreto de 21 de Septiem 
bre de 1963, aparece el articulo 40 antes citado sobre la Notaria 
Militar en campaha.
El concepto de "estar en guerra" es el màs adecuado para 
determinar el campo de aplicacidn de la posible y pretendida r e ^  
lacidn del ejercicio de la fe pàblica en estas situaciones de anqr 
malidad, por ser ampliamente comprensivo de diverses pero prdxi—  
mos estados de anormalidad social, y traer màs ràpida y graficamen 
te el criterio que debe predominar siempre para determinar la pr£ 
cedencia de la actuacidn militar, es decir, la imposibilidad de - 
acudir a un Notario. Incluse alguna denominacidn de gran tradicidn 
histdrica, como la de testamento militar, ha provocado en la doc- 
trina intentes innovadores como el de Ossorio Morales, quien con­
sidéra "séria quizàs màs precise calificarlo de testamento en -—  
tiempo de guerra". (6).
El campo de aplicacidn de la règlementacidn que se desea 
establecer pudiera delimitarse con referencia al "campo de bata—  
lia" entendiendo la expresidn màs que en aspecto locativo, en el 
sentido de posicidn o relacidn que se guarda con la zona de acti­
vidad de teatro de operaciones bélico, y que détermina la imposi­
bilidad de obtener los servicios autenticadores del notario.
Aquella expresidn apuntada de "los espaholes que formen — 
parte de fuerzas expedicionarias y mientras estdn en campaha" se- 
guramente fue acertada al publicarse'el Decreto de 25 de Septiem­
bre de 1941. Este Decreto se promulgd para una situacidn determi- 
nada, y por consiguiente no habfa lugar a dudas sobre como, cuan­
do, en donde, y en que forma debla actuar el Intervent or designa- 
do, as! como a favor de quienes podla intervenir. Aquella situa—  
câdhpasd, forma parte ya de la Historia, pero queda el ejemplo pa
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ra no dejaif a la improvisacidn lo que aliora, con calma, se puede 
regular.
Es precise hacer unas consideraciones acerca del àmbito - 
de aplicacidn de la funoidn notarial que vengo tratando.
Imp 0 sib le- es poner vallas al campo, al "campo de batalla" 
en el que el fedatario militar pueda ejercer la funoidn notarial; 
pero si no podemos "cerrar" totalmente ese "campo de aplicacidn", 
creo que si se puede establecer esos hitos o mojones que posean 
la misma elasticidad con que se lie van a cabo las grandes opera—  
ciones ofensivas o defensivas, que en toda batalla se presentan.
En los pasados siglos, y hasta quizàs en los primeros anos 
del actual, no era dificil delimitar con precisidn geomdtrica, lo 
que era el campo de batalla en donde se desarrollaba la guerra* - 
Era suficiente abrir simplemente el Espasa, para que nos diera su 
compléta y perfects definicidn; entre sus pàrrafos tomo los si- - 
guientes: "Tratàndose de una plaza fue^te, campaha es el campo —  
exterior, el frente, en donde se halla,o se presume puede hallarse 
el enemigo" (7) significado clararaente definido, y del que procé­
dé seguramente la costumbre de llamar, en artillerfa, campaha al 
terreno que se extiende por delante de las bocas de las piezas, - 
cuando estàn en baterla.
En otra acepcidn, campaha es sinànima de guerra, y asf se 
dice: "campaha ruso-japonesa, anglo-boer", pero su significado en 
este caso es muy complejo, pues iras veces conviens solamente a - 
las operaciones activas (as! salir a campaha es marchar al teatro 
de las operaciones]artillerfa de campaha es la que sigue al ejdr- 
cito en sus movimientos, para distinguirla de las de plaza, costa 
y sitio, que no cumplen esta condicidn, aunque pueden hallarse eu 
mo aquàlla dentro del teatro de la guerra) ; y otras a todas las 
que se realizan dentro del teatro de la guerra (y asf se conside-
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ra que estah en campaha todos los militares que dependen del Gene 
ral en jefe, lo mismo si van unidos al ejdrcito que si pertenecen 
a alguna de las guarniciones comprendidas dentro de la esfera de 
accidn de àquél).
El concepto actual de la guerra, el moderno arte de la - 
guerra, lo que hoy constituye el "Teatro de Operaciones", obliga 
a conjugar màs y mejor ese deseo del legislador de que los comba- 
tientes, precisamente en esos mementos màs crfticos de su vida, 
en que la ofrecen en defensa de su Patria, pue dan disponer sus - 
actos o contratos sin cortapisas de ningàn gënero, y con las fa- 
cilidades que las circunstancias lo permitan. No se trata de nin 
gàn privilégié o favor de una clase determinada, los militares, - 
pues se refiere esta facilidad a todos los espaholes que en esos 
mementos ostentan el tltulo de combatientes en su màs amplia ace^ 
cidn.
Pero debo precisar, en lo que sea posible, ese sentido de 
la guerra en el espacio y en el tiempo, ya que si exagerado séria 
pensar en que para hacer testamento, por ejemplo, tuviera que de^ 
plazarse el combatiente "por delante de las piezas de artillerfa 
de campaha", tampoco podrà admitirse el que un "combatiente" heri 
do 0 de permiso, en la zona del interior pretenda testar ante un 
Interventor Militar, si puede, con toda normalidad, hacerlo ante 
un notario.
Esa facilidad que el legislador otorga, no puede ser nun- 
ca fuente de abusos. Pese a que existen hoy dla, circunstancias - 
sociales y pollticas, que provocan una alteracidn grave de la con 
vivencia de la sociedad de determinados puntos del Estado espahol, 
en los que se puede decir, màs o menos exageradamente, que existe 
una situacidn de guerra latente, no puede ni debe declararse que 
la funcidn notarial pase del Guerpo Notarial al de Intervencidn - 
Militar. Pero, tampoco podemos exigir el que los combatientes —  
otorguen sus actos o contratos con acompahamiento de musica de —
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ametralladoras; que si en algunos casos asf serà, en otros, la —  
calma del combate o la idea de ir un dfa a àl, serà la causa de - 
sentir esa necesidad de dar manifestacidn legal a las disposicio- 
nes de su voluntad.
No creo.que sea necesario hacer la distincidn de fuerzas 
expedicionarias, ya que fuera o dentro del territorio nacional se 
puede estar en campaha o en guerra. ünicamente pues, y siguiendo 
las anteriores directrices, lo que se debe establecer como elemen 
to déterminante del campo de aplicacidn de la fe pàblica militar 
es ese concepto de "estar en guerra", quizàs màs adecuado que el 
de "estar en campaha", ya que este término parece querer reducir, 
y los modernes"teatros de operaciones" son de grandes extensiones.
Y esa amplfa extensidn conviene dar en principio al concep 
to de "estar en guerra"; y asf debe entenderse que estar en guerra 
puede ser ademàs de otras situaciones parecidas:-
- La guerra oficialmente declarada.
-.El hecho de la guerra.
- El estado de guerra.
- El hallarse todo o parte del Ejërcito en pie de guerra.
- Formar parte del Ejército en una expedicidn en territo­
rio extranjero.
- El hecho de estar el Ejército en campamentos, bases o - 
aerodromes para emprender hechos de guerra motivados por 
revoluciones internas.
- Cuando cl Ejército se encuentra en estado deemergencia 
por peligro inminente de una acciàn bélica.
- Cuando el Ejército o parte de él se encuentra en el ex­
tranjero en maniobras combinadas con otros Ejércitos.
- Cuando se encuentra en el extranjero para protéger -
151
con su presencia determinados intereses.
- Cuando se encuentra en territorio extranjero para hacer 
una demostracidn de fuerza a favor de un pais amigo.
Pero por un sentido de equidad, se deben tambidn reducir 
las situaciones en que dentro de ese concepto de guerra, el Inter 
ventor Militar puede ejercer su funcidn notarial, ya que si se —  
puede acudir a un notario, dste y solo dl puede y debe actuar en 
el cumplimiento de su funcidn. Esta expresidn de "si se puede —  
acudir a un notario^ puede tambidn entenderse en el sentido de —  
que el notario pueda norrnalmente. acudir al lugar en que se le re­
clama.
Piénsese en la diversidad de supuestos que pueden ocurrir 
en ese estado de excepcidn que es la guerra, que muchas veces, —  
incluse, no se sabe ni cuando empieza. Asi puede ocurrir que ine^ 
peradarnente un regimiento, una unidad cualquiera, quede acuartela 
da; las drdenes son tan estrictas, que nadie puede abandonar su - 
cuartel o campamento. Podrà suceder sin embargo, que un notario —  
pueda, con toda normalidad, y hasta que ello no suponga violar s^ 
cretos o situaciones militares, el acudir al requerimiento de una 
de las personas acuarteladas. En ese caso, la actuacidn del Inter 
ventor Militar no estaria justiiicada. Por el contrario si n o — - 
existe demarcacidn notarial en la que estd el acuartelamiento, o 
si el notario considerase no debla o podfa ir, o que las drdenes 
impidieran la entrada a cualquier persona extraha en el mismo, - 
la actuacidn del Interventor Militar es total y plenamente efi—  
caz.
Haganse simplemente estas reflexiones ^puede negarse a —  
una persona la expresidn legal de su voluntad?. Si el Estado ha - 
designado a unôs funcionarios para ejercer norrnalmente esta fun­
cidn notarial, pero tambidn a otros para deserapenarla en situa—  
ciones de excepcidn âpuede negarse el que se acuda a ellos cuando
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estas circunstancias se dan?.
y no se olvide nunca que, si nada impide el poder acudir 
a un notario, él serà el que deba autorizar los actos y contra—  
tos.
Concretaré el campo de aplicacidn o el marco en el que se 
podrà ejercer esta fe pàblica especial, ejercicio que podrà concu 
rrir en el tiempo y en el espacio con el de la fe pàblica nota 
rial, pues en un mismo lugar en dos momento s diferentes pero prd- 
ximos, 0 en un mismo momento pero en dos lugar es muy poco aleja—  
dos podràn estar actuando, cuando se dieran las circunstancias a 
que a continuacidn hard referencia, un notario y un interventor - 
militar, segàn que el primero pueda o no pueda actuar y deba ser 
sustituido en el segundo supuesto por el interventor.
Lo que détermina la procedencia de actuacidn del int erven 
tor serà la coexistencia de dos circunstancias;
- Primera.- La de existir una situacidn bdlica, parabdli- 
ca o de anomalfa y parti cul aridad militar, en la que el 
individuo se encuentre ineludiblemente inmerso en la or 
ganizacidn castrense.
- Segunda.- La de que en la situacidn anterior, no pueda 
normal y razonablemente acudir el notario a efectuar - 
su labor autenticadora que se le pide.
Hard seguidamente algunas matizaciones sobre aspectos de 
interds o directrices que la regulacidn futura pretendida deberfa 
tener en consideracidn.
La primera cuestidn que surge es la denominacidn del en—  
cargado de desempenar la funcidn, Jefe u Oficial Interventor. Le-
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be denominarse durante el desempeho de su misidn "Notario Militar". 
Voy a justificar brevemente los niotivos en que me fundo para ello.
Si nos fijamos en el Decreto del ano 1941 la idea clara - 
del legislador es que todos los actos y contratos de caràcter pri. 
vado extrajudicial, ademàs de los testamentos -que ya por el Cddl 
go Civil caen bajo el cometido del Cuerpo de Intervencidn-, que- 
dan regulados por el mencionado Decreto y por lo tanto por las —  
disposiciones que en su dfa se dicten a tenor de su articule 42.
Y comparando esta funcidn no es otra que la que desempenan los - 
notariés en tiempos de paz.
jPodrfan emplearse otras denominaciones, taies como "Peda- 
tarios Militares", o "Legitimadores Militares", pero aparté de —  
que su aplicacidn a toda la funcidn séria màs 0 menos correcta, a 
nada suenan; pensemos por un momento lo que séria explicarle a un 
soldado, campesino castellano, pescador gallego o pedn andaluz, - 
cuando pidiese permiso para ir al notario militar por tener nece­
sidad de realizar un acto o contrato, que en el Ejército no exis- 
tla dicho notario, y que tenla que recurrir a un "fedatario" o a 
un "légitimante". Dificilmense se convencerla de que dicho acto - 
o contrato iba a tener valor alguno en el orden civil.
Al escribir esto no olvido ni el pàrrafo 22 del artIculo 
12 de la Ley Orgànica del Notariado, ni el artIculo 34 de su Re—  
glamento de 1944, y aplaudo sin réservas que el Cuerpo Notarial,- 
que por su alta preparacidn jurldica, intelectual y moral ha 11e- 
gado a ser uno de los cuerpos màs brillantes de funcionarios, se 
defienda de todo intrusismo posible en el quehacer jurldico nor­
mal- Compart0 su opinién de que, en tiempos de paz y de aplica---
cién estricta de la Ley y Reglamento Notarial, nadie en absolute 
debe denominarse "notario"; pero también aplaudo sin réservas —  
que en tiempo de guerra el noble tltulo de notario se una al no m^ 
nos noble de "militar".
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No séria extraho, por otra parte, que en el caso de una - 
movilizacidn racionalmente estudiada, el Cuerpo Notarial, o los - 
componentes del mismo en situacidn movilizable, pasaran a formar 
parte del Cuerpo de Intervencidn Militàr.
Por Ultimo, la dbjecidn de que existe una Ley que prohibe 
tal, denominacidn, no seria un obstàculo insalvable, pues como de- 
da, si incluso las raismas leyes générales y bàsicas de un pais 
que dan sin aplicacidn en caso de guerra o de emergencia, y los - 
derechos de los ciudadanos quedan suspendidos en circunstancias 
excepcionales, ya que en estos moment os no existe màs que el int^ e 
rds supremo de la nacidn, no hay motivo para que no quede en sus­
pense un articule de una Ley o Reglamento constitutive de un Cuer 
po.
En lo que se refiere a las personas que pueden utilizar - 
ios servicios del notario militar, ha de tenerse en cuenta los -
tdrminos taxativos que en su articule 716 emplea el Cddigo Civil,
que dice que podràn otorgar testamento militar, en tiempo de gue­
rra, los militares en campaha, voluntaries, rehenes, prisioneros 
y demàs individuos empleados en el Ejdrcito que sigan a dste, y 
por otra parte el Decreto de 1941 que hace referencia a que todos 
los espaholes que formen parte de fuerzas expedicionarias, y mien 
tras estdn en campaha, podràn otorgar toda clase de actos y con—
tratos. De la amplitud de ambas disposiciones, y de la considera­
cidn de las facilidades que ha de ob tener toda persona que, en un 
estado de conflagraci5n bdlica, se ve imposibilitada de acudir al 
notario como expresidn de la equidad y de la Idgica, deduzco que 
todo aqudl que no pueda, en estas situaciones, acudir a notario, 
pueda servirse del notario militar. .
Es muy importante destacar que con esta pretendida regla- 
mentacidn de la notaria militar no se pretende prescindir del Re­
glamento del Notariado; antes bien, no se ignora que tanto el De-
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creto de 1941 como el Reglamento del Cuerpo de Intervencidn Mili­
tar se refieren a la Ley y Reglamento Notarial, como norma de - 
actuacidn del Interventor Militar. Pero tambidn es cierto que no 
todo el Reglamento Notarial es aplicabie en campaha.
Asl, por ejemplo, en cuanto a la parte referente al - 
instrumente pUblico, escrituras, copias testimonies, etc., no se­
ria posible la aplicacidn en campaha de la mayorla de los articu­
les del anteriormente mencionado Reglamento Notarial. Sabemos que 
una de las cosas que màs cuida dste es la parte que suele llamar^ 
se cabeza del documente, en la que se hace constar el lugar, fe—  
cha, hora, comparecientes, etc. Si esto se hiciese constar, bajo 
pena de nulidad, en los instrumentos pàblicos extendi do s en esta­
do de guerra, podrla llegarse a la consecuencia de desci.brir el - 
movimiento de ünidades; cabe la posibilidad de que un soldado, — 
que cada vez que su Unidad cambiase de lugar, se presentase al - 
Interventor requiriendo que le extendiese un documente; si ese d^ 
cumento indica el lugar y la fecha en que se extiende puede ser - 
remitido a personas interesada^ en conocer en cada momento la si­
tuacidn de dicha Unidad en la que està destinado ese soldado.
Esto se opondrla al secreto de la situacidn de las tropas 
en campaha y para obviar este riesgo el lugar de otorgamiento se 
deberia hacer constar en instrumente pàblico mediante clave, fdr- 
mula o contraseha que désigné el "Teatro de Operaciones", de acuer 
do con lo establecido por el Ministerio de Defensa. Respecte al - 
requisite del panel timbrado, ante la dificultad de disponer de - 
dl en campaha, el instrumente pàblico podria extenderse en papel 
comàn, sin la limitacidn del nàmero de espacios, palabras, etc., 
con la obligacidn de que posteriormente cuando las circunstancias 
lo permitieran y, en todo caso, cuando fuese a surtir efectos di­
cho instrumento, se reintegrase, sin cuyo requisito no surtirla - 
efectos légales.
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En cuanto a la identificacidn del otorgante, deberia o£ 
tarse por una fdrmula amplfa, que, sin perjuicio de las necesar- 
rias garantfas jurfdicas que exige la transcendencia del acto - 
de otorgamiento, permitieran en dltimo extremo al Interventor ju^ 
gar sobre la idoneidad de cualquier medio que permita el conoci—  
miento de dicho otorgante, pues de otro modo se impedirfa injusta 
mente el uso de la fe pàblica a numérosos solicitantes,
Puede suceder tambidn que al notario militar acudan ex—  
tranjeros, ya sean combatientes aliados o prisioneros, ya perte—  
nezcan a la poblacidn ocupada.
Serfa tambidn injuste negarles a ellos en cualquier caso 
el derecho reconocido por las leyes de otorgar toda çlase de ins­
trumentos pàblicos.
Pueden presentarse entonces très situaciones;
18.- Que el extranjero conozca- nuestro idioma; las formar- 
lidades a seguir son las del supuesto normal del otorgante espa—  
Bol.
28.- Que el notario militar conozca el idioma del extran­
jero; en este caso se redactarfa por aqudl en el idioma espahol y 
en el del extranjero.
32.- Que los extranjeros no conozcan nuestro idioma, y el 
Interventor por su parte no entienda el de aqudllos.
En este caso, y como mayor garantfa de autenticidad, se - 
habrà de escribir a mano por el otorgante y en su propio idioma,- 
siempre en presencia del notario militar y de dos testigos, quie­
nes habràn de rubricar al margen todos los folios u hojas que se 
erapleen. El artfcnlo 601 de la ley de Enjuiciamiento Civil perml- 
te que la traduccidn posterior se haga privadamente 0 por la Ofi 
cina de Interpretacidn er LlAyaas, pero en.el primer supuesto si
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alguna de las partes impugnase la traduceidn dentro del tercer — 
dfa, alegando que no la tiene por fiel y exacta, habrà de remit ir 
se a dicha Oficina,
El tràmite posterior serà el mismo para las très situaci^ 
nés que acabo de exponer, dejando sin embargo siempre al arbitrio 
de las autoridades militares el cursar o no, segàn las necesida—  
des de la campaha, dichos instrumentos al pafs al que pertenece - 
el extranjero otorgante, para que surta sus efectos.
En caso de no cursarse de momento, se custodiaràn los —  
instrumentos de modo conveniente en el Cuartel General del Ejdr­
cito.
Por las razones de justicia ya expuestas anteriormente, y 
que pueden integrarse en lo complejo de la situacidn que toda gu^ 
rra o estado de excepcidn trae consigo, estimo oportuno ampliar - 
el àmbito de la testificacidn a los extranjeros, permitidndoles - 
ser testigos instrumentales en toda clàse de actos "inter vivos" 
y exoneràndoles de conocer suficientemente el idioma espahol.
pâcilmente se puede comprender que sin esta modificacidn 
la tutela de los derechos de los combatientes y demàs personas —  
que puedan resultar afectadas por una campaha resultarfa a todas 
luces incompleta, ya que la exigencia que hace el Reglamento No­
tarial de que dichos actos y contratos han de ser otorgados ante 
testigos hecesariamente espaholes, puede resultar en los supues—  
tos que ahora se contemplan, de imposible cumplimiento.
Otra cuestidn fundamental que debe tenerse en cuenta es - 
la formacidn y conservacidn del protocole, donde se guardan las - 
matrices de todos los instrumentos, El artfculo 36 de la Ley del- 
Notariado détermina que los protocoles pertenecen al Estado, aha-
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diendo que los notaries los conservaràn con arreglo a las leyes • 
como archiveros de los mismos y bajo su responsabilidad.
El capitulo VIII del Reglamento Notarial detalla minucio- 
samente la forma de archivar, conservar, y demàs funciones refe—  
rentes a dicho protocole y sus archives, libres e indices.
Haciendo referencia a este el Decreto de 1941 dice que el 
Interventor formarà el protocole, remitiendolo a finales de aho a 
la Direccion General de los Registres y el Notariado.
Es évidente que el notario militar en las operaciones - 
belicas no lo puede arrastrar tras si, durante todo un aho y en - 
las circunstancias excepcionales que suponen.
En la formacion del protocole ha de seguirse por el nota­
rio militar actuaciones especiales y sin duda en este punto se p£ 
drian seguir uno s criterios seme jantes a los que en este punto s_i 
guen los Agentes Diplomàticos y Consulares, pues es évidente una 
cierta similitud del ejercicio de la fe publica castrense en épo- 
cas de guerra y expediciones militares con las funciones notaria 
les de los Agentes Diplomàticos y Consulares de Espaha en el ex—  
tranjero. Por ello no es utàpico pretender que se articule en ^  
una disposicion que deberfa quedar incorporada al Reglamento Nota 
rial como Anexo IV, anàlogo al Anexo III que ya existe y en el —  
que se régula el caràcter de notariés de aquellos agentes.
Como digo, no creo que sea una utopfa esta sugerencia, - 
pues si nos fijamos, concurren en interventores militares y diplo 
màticos los mismos supuestos que hayàn podido aconsejar la inclu­
sion del Anexo III en el Reglamento Notarial. Es decir, un pleno 
y total ejercicio de funciones notariales por quienes no son nota 
rios, una permanencia a t rave s de tiempo y lugar de aquellas fun­
ciones y un acomodamiento de su ejercicio a las leyes générales -
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del notariado,
Por consiguiente, ninguna justificacion cabria en contra 
de una peticion en tal sentido. Distinto seria si el ejercicio —  
por los interventores militares de facultades notariales en gue­
rra o expedicion militar tuviera condicionada su pervivencia a - 
alguna circunstancia de tiempo, pues entonces si cabria argumen—  
tar en contra de la pretendida inclusion de un nuevo Anexo al Re­
glamento del Notariado, cuya vida se presume, en principio limita 
da.
Pero respecto a los interventores ^quien se atreveria a - 
afirmar que un estado de guerra o una situacion de fuerzas exped^ i 
cionarias en operaciones militares no volverà a producirse jamàs?. 
Eso seria tanto como predecir que en el future no habrà diplomat! 
cos porque habrà desaparecido el extranjero.
Este Anexo IV al Reglamento Notarial, que propugno, ven—  
dria a cubrir, en parte, el vacio dejado tras la publicacidn del 
Decreto de 25 de Septiembre de 1941, que preveia, en su articule 
4, la necesidad de dictar las disposiciones aclaratorias o comply 
mentarias.
En cuanto al contenido de ese Anexo IV, creo que debe ser 
poco màs o menos del estilo del actual Anexo III, pero haciendo - 
una especial remision a los reglamentos militares. Esta remision 
es ■ tanto màs necesa-ria cuanto que este Anexo IV no puede descen­
der, a menos que su extension sea casi la del propio Reglamento — 
Notarial, a ese cumulo de particularidades que caracterizan y di- 
ferencian el ejercicio de la fe pàblica de guerra respecto a la - 
fe pàblica notarial.
La idea de seguridad que preside la formacion del protocp^  
lo, pugna con las situaciones belicas, con la guerra. No puede —
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x3oncebirse' el que un interventor en el campo de batalla, pueda - 
"conservar" su protocole contra los ataques enemigos o los bombar 
decs; no puede incluso exigirsele que en sus constantes desplaza- 
mientos lleve la carga y preocupaciàn de su conservacidn. Ko tie—
ne seguridad, ni inamovilidad. Està sujeto al peligro y al des--
plazamiento. Su preocupacidn mayor ha de ser la de que ese docu—  
mento que autorice, esa escritura matriz, sea enviada urgentemen- 
te a la zona de retaguardia, para su mayor seguridad.
Debe formarse el protocole que de firmeza y seguridad a - 
lo que se quiere perpetuar, pero no puede ni debe formarse con —  
"la seguridad de su inseguridad" en el campo de batalla.
Los interventores militares una vez autorizaran los actos 
y contratos matrices, deberian expedir inmediatamente las copias 
précisas, y remitir con la urgeneia posible y debidas garantias a 
la Notaria Militar del Cuartel General cel Ejercito, aquellas ma­
trices y documentos incorporados, con los que dicha Notaria iria 
formando el protocole o los protocoles que se estimaran màs con—  
venientes, bien por "Teatros de Operaciones", por interventores - 
actuantes o por cualquier otra clasificacion idonea, que permita 
en todo momento la localizacion de los documentes, A fin de cada 
ano, podrian remitirse a la Direccion General de los Registres y 
del Notariado, conservando copia autorizada de los mismos.
El protocole pertenece al Estado y àste lo custodia a tra 
vàs de su Ministerio de Defensa. Pero el Interventor en campaha - 
deberia de llevar un libre indice, sin perjuicio de los indices - 
reservados a que se refieren los articules 34 y 35 de la Ley del - 
Notariado, en el que ordenadamente anotaria todos los actos y con­
tratos en que intervenga. Dentro de los ochp primeros dias de cada 
mes 0 cuando las circunstancias lo permitan, los notariés milita­
res remitirian a la Notaria Militar del Cuartel General del Ejàr- 
cito indice de los documentos autorizados en el mes anterior o - 
certificacion de no haber autorizado ninguno.
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La;' Notaria Militar del Cuartel General del Ejdrcito en- 
cuàdraria los instrumentes autorizados por orden cronoldgico del 
Registre de Entrada y observaria en todo momento en la protocpli- 
zacidn, las formalidades prescritas en el Reglamento Notarial, - 
llevando los indices que fueran necesarios.
Es de destacar que dicha Notaria Militar tendria obliga—  
ci(5n de cursar anualraente, o antes si finalizasen las circunstan­
cias excepcionales, a la Direccidn General de los Registres y del 
Notariado un indice en el que haria constar todos los insj;rumen—  
tos que se hubiesen autorizado por los notaries militares, duran­
te el aho o campaha correspondiente.
El Archive General de Protocoles de Madrid custodiaria no 
sdlo estos indices que acabamos de exponer, sino tambidn los pro­
tocoles de la Notaria Militar del Cuartel General del Ejdrcito, - 
la cual los remitiria una vez terminada la excepcionalidad y en - 
todo caso a los 25 ahos.
Tambidn deberia remitir dicha Notaria igyialmente a la Di- 
reccidn General de los Registres y del Notariado, copia au^oriza- 
da por el notario militar del Cuartel General del Ejdrcito, de los 
testamentos abiertos y del acta de los testamentos cerrados auto­
rizados por los interventores militares, y la expedicidn de las - 
copias 0 testimonies de todos los instrumentos pàblicos que se en 
contrasen protocolizados en dicha Notaria Central.
Esta centralizacidn en el Cuartel General del Ejdrcito de 
las actividades que en el desarrollo normal de la funcidn nota- - 
rial corresponde a los notariés o agentes diplomàticos se justify 
ca por las razones anteriormente expuestas, que son la seguridad 
y eflcacia del Protocole. Seguridad por encontrarse norrnalmente - 
lejos del campo de batalla, y eficacia al poder ser perfectaraente 
localizado dicho protocole por quien tenga interds en acudir al - 
mismo.
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II NOHvIATIVA RECrULADORA
Una vez hechas las anteriores consideraciones sobre el cam 
po de actuacidn de la funcidn fedataria desempehada en sustitucidn 
del notario por el fedatario militar, sobre la necesidad del desa­
rrollo normative de esta materia y los aspectos que deberian tener 
se en cuenta en el desenvolvimiento legal de estas cuestiones, con 
viene recoger en este momento la legislacidn actual reguladora.
Distinguiendo entre situaciones belicas o parabelicas, en 
el amplfo sentido visto en su momento, y situaciones de normalidad 
social, la legislacidn existente para regular la funcidn notarial 
en la primera situacidn esta representada por la seccidn septima - 
del capitule primero, del titulo tercero, del libro tercero del —  
Cddigo Civil, es decir, los articulos 716 al 721.
Tambidn esta representada por el Decreto de 25 de Septiem­
bre de 1941, aàn en vigor, relative al ejercicio de la fe publica
en las fuerzas expedicionarias, y los articulos 37 y 40 del Décré­
té de 21 de Septiembre de 1963, norma que aprueba el Reglamento —  
Organic0 del Cuerpo de Intervencidn Militar.
Sin perjuicios de la feproduccidn en cada momento de mi —
anàlisis de los correspondientes preceptos légales, y con objeto —
de dar facilidades al lector de este trabajo, se reproduce a conti 
nuacidn los textos de las precitadas disposiciones.
Artfculo 716. En tiempo de guerra, los militares en campai 
fîa, voluntarios, rehenes, prisioneros y demàs individuos empleados 
en el Ejercito, o que sigan a este, podràn otorgar su testamento - 
ante un Oficial que tenga por lo menos la categoria de Capitàn.
Es aplicabie esta disposicidn a los Individuos de un Ejer­
cito que se halle en pafs extranjero.
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Si el testador estuviere enferme o herido, podrà otorgar- 
lo ante cl Capellàn o el Facultativo que le asista.
Si estuviere en destacanento, ante el que lo mande, aunque 
sea subalterne.
En todos los casos de este articule serà siempre necesaria 
la presencia de dos testigos idoneos,
Articulo 717- Tambidn podràn las personas mencionadas en 
el articule anterior otorgar testamento cerrado ante un Oomisario 
de Guerra, que ejercerà en este caso las funciones de Notario, ob 
servàndose las disposiciones de los articulos 706 y siguientes.
Articule 718. Los testamentos otorgados con arreglo a - 
los dos articulos anteriores deberàn ser remitidos con la posible 
brevedad al cuartel general, y por este al Ministre de la Guerra 
(hoy de Defensa).
El Ministre, si hubiese fallecido el testador, remitirà , 
el testamento al Juez del àltimo domicilie del difunto, y, no - - 
sidndole conocido, al Decano de los de Madrid, para que de oficio 
cite a los herederos y demàs interesados en la sucesidn. Estes d.£ 
beràn solicitar que se elcve a escritura pàblica y se protocolice 
en la forma prevenida en la ley de Enjuiciamiento Civil.
Cuando sea cerrado el testamento, el Juez procederà de - 
oficio a su apertura en la forma prevenida en dicha Ley, con cita 
ci6n e intervencidn del Ministerio Fiscal, y despuds de abierto - 
lo pondrà en conocimiento de los herederos y demàs interesados.
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Artfculo 719* Los testamentos mencionados en el artfculo - 
716 caducaràn cuatro meses despues que el testador haya dejado de 
estar en campaha.
Artfculo 720. Durante una batalla, asalto, combate, y genc 
ralmente, en todo peligro proximo de accion de guerra, podrà otor- 
garse testamento militar de palabra ante dos testigos,
Pero este testamento quedarà ineficaz si el testador se —  
salva del peligro en cuya considoracion testo,
Aunque no se srJ.vare, serà ineficaz el testamento si no se 
formalisa por los testigos ante el Auditor de Guerra o funcionario 
de Justicia que siga al Ejercito, procediàndose despues en la for­
ma prevenida en el artfculo 718.
Artfculo 721. Si fuere cerrado el testamento militar, se - 
observarà lo prevenido en los artfculos 706 y 707; pero se otorga- 
rà ante el Oficial y los dos testigos que para el abierto exige el 
artfculo 716, debiendo firmar todos ellos el acta de otorgamiento, 
como asimisrao el testador, si pudiere.
Decreto de 25 de Septiembre de 1941.
Artfculo 1.. "Sin perjuicio de lo dispuesto en el Cddigo —  
Civil respecto a los testamentos, los espaholes que formen parte — 
de fuerzas expedicionarias, y mientras esten en campaha, podràn —  
otorgar toda clase de actos y contratos que requieran intervencidn 
notarial ante el Jefe u Oficial Interventor de la Unidad superior 
a que pertenezcan."
Artfculo 2. "Para que los instrumentos publicos tengan va-
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lidez en Espana, ya autorizados o que se autoricen conforme el ar­
ticule anterior, deberà certifieur la legitimidad de las copias el 
Jefe de Estado Mayor de las tropas expedicionarias,"
Artfculo 3, "El Jefe u Oficial Interventor observarà, en • 
cuanto fuera posible y en la parte aplicabie, ademàs de las dispo* 
siciones contenidas en los Re glanent os Militares y que afecten a • 
las funciones del Cuerpo de Intervencidn, las de la ley del Nota­
riale, de su Reglamento y de sus Anexo s segundo y tercero, remi—  
tiendo a fin de ano el Protocole que hub i era formado, a la Direct—  
cidn General de los Registres y del Notariado, por conduct o del - 
Ministerio del Ejercito, debiendo entenderse, aplicabie a dicho Mi­
nisterio del Ejercito cuantas referencias se hacen al de Estado —  
por la legislacidn notarial."
Artfculo 4# "Queda autorizado el Ministerio de Justicia • 
para dictar las disposiciones aclaratorias o complementarias que 
sean précisas para la ejecucidn de este Decreto."
Decreto de 21 de Septiembre de 1963,
cargo;
Artfculo 1. "El Cuerpo de Intervencidn Militar tendrà a su
c) Las funciones propias de la Notaria Militar,"
Artfculo 5. "El ejercicio de la Notarfa Militar lo efectua 
rà en la forma que establece el Cddigo Civil, el Decreto de 25 de 
Septiembre de 1941 y demàs leyes y disposiciones reglamentarias,"
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Decia al iniciar este capitulo, que el testamento mill- - 
tar abrid una cuna en la legislacidn relativa a la parcela de la 
fe pàblica que puede calificarse de militar. Si bien la institu—  
cidn del testamento militar fue ya recogida en el Cddigo Civil, - 
el resto de los aspectos de la fe publica militar no han tenido - 
el mismo eco, no ya por no ser recogidos en un primer texte legal, 
como el Cddigo, sino por no ser objeto de disposiciones de primer 
rango normative. En efecto, ya he senalado que el resto de la re­
gulacidn de la materia està representado por los Decretos que, —  
pese a sus deficiencias, no han sido no ya sustituidos, sino ni - 
siquiera desarrollados ni complenentados por otras disposiciones.
Por ello iniciare un comentario detallado del testamento 
militar, limitàndome a las formulaciones, sobre la justificacidn
y la necesidad de desarrollo de la normativa reguladora de la ---
autenticacidn de los negocios intervivos, en las distintas situsr- 
ciones en las que el notario ha de ser sustituido por el fedata- 
rio militar, que con anterioridad he presentado.
III. EL TESTAMENTO MILITAR
1) Historia
Pese a la opinidn de algàn tratadista clàsico, como Mucius 
Scaevola y Manresa, (8) que ven el antecedente remote del testa—  
mento militar en el testamento in procintu, el cual era una va- - 
riante del testamento in calatiis comitiis, que se diferenciaba — 
de àste en que el pueblo, ante el que se hace el testamento, està 
présente no en comicios, sino configurado como ejercito armado y 
dispuesto para entrar en batalla, la doctrina dominante (9) entien 
de que si bien el testamento militar enlaza de alguna manera con 
el testamento in procintu, en cuanto que este representaba una —
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-'forma en ia que podfan testar los soldados formando parte del — 
ejercito dispuesto peira entrar en batalla, dado q le entre ambas -
figuras de testamento no existe un enlace historiée evolutive, --
y solamente hay una cierta similitud en sus fundamentos, no puede 
considerarse el testamento in procintu como antecedente del testa 
mento militar, sino que se trata de dos formas testamentarias que 
tuvieron un r.ero paralelismo externe y la màs compléta autonomia 
entre si.
Es con posterioridad al Derecho Romane de la Republica, 
ya en la epoca del Imperio, cuando el primer Emperador Julio Cé­
sar concedio, ya con caràcter de privilégie o ceneesion en béné­
ficie de una clase merecedora del favor y la gratitud del Imperio 
como era la militar, la facultad excepcional de testar en determj. 
nada forma denominada testamentum militis, pero solo con caràcter 
temporal, extinguiendose esta facultad a la muerte del Emperador, 
BURCHARD, decia en 1875 que no se puede hablar de un "testamentum 
militare" en sentido propio hasta los tiempos del primer Empera—  
dor romano; en cita que hace FERAS quien, por su parte, ahade que 
Julio César libro a sus tropas de los estrechos requisites del —  
"testamentum paganorum" (10),
Los Emperadores Tito y Domiciano otorgaron igual facultad 
y Nerva concedio a los soldados plenissiman indulgentiam que Tra- 
jano dio permanencia. Por ello se puede considerar que a partir — 
de ese momento se inicia en Roma el sistema sucesorio militar.
La causa que motivo la concesion por el Imperio de esta — 
forma especial de testar no esta clara. Algunos jurisconsultos r^ 
manos, como Justiniano y Gayo, entendieron que "propter nimiam - 
imperitiam" fue introducido, ya que era necesario dotar a los ml 
litares de un medio sencillo de ordenar sus àltimas voluntades; — 
otros consideraron que fue establecido a modo de privilégié. La 
verdad es que la impericia no puede considerarse como fundamento 
del origen de la instituciàn,pues tambiàn se daba esta impericia
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en otras clases del Imperio a las que no alcanzd la facultad otor 
gada con cardcter inherente a la persona, con independencia de 
da circunstancia de tiempo y lugar, manera como aparecio en la —  
ëpoca clasica el testamento militar, auténtico privilégié de cia- 
se. Tampoco parece que fuera el deseo de beneficiar a una clase — 
lo que origind esta forma testamentaria, que mds bien encuentra - 
motivo para nacer en la-frecuencia con que los soldados se halla- 
ban en inminens .periculum mortis.
Hernandez Gil fundamenta el testamento militar, de un lar- 
do, en el posible influjo de algunas instituciones hereditarias - 
heldnicas y, de otro, en la afluencia de elementos provinciales - 
al ejercito y la concesidn de la ciudadania romana a los soldados, 
los cuales desconocian el ordenamiento juridioo en que se les in- 
tegraba, por lo que el ius civile hubo de adaptarse a las varias 
y distintas nacionalidades, y en materia testamentaria, simplifi- 
car el testamento romano cldsico, hasta dejarle reducido a una —  
simple declaracidn de voluntad, (11)
Las Instituciones Justinianeas dedican todo el titulo XI 
del libro II, a tratar exclusivamente del testamento militar, cir 
cunscribiendole al objeto y proposito que le dieron origen y esta 
bleciendo limitaciones que lo aproximan a su forma actual, como - 
la que représenta el que no podran beneficiarse de el los que se 
hallen extra expeditione, que habran de someterse a las reglas del 
Derecho Comün, sino solo los que se encuentren in expeditione, en 
tre los cuales, ademas se distingue segun expresen su ultima vo—  
luntad ante la inminencia de una bat alla o, aun estando en campa- 
fia, sin inmediato peligro de combate.
Es précise resaltar que este testamento militar romano - 
estaba caracterizalo por una gran libertad de forma, que alcanza- 
ba no solo a formalidades externes, sino que tambien suponia va—  
riaciones de fondo que implicaba derogacidn de much:s requisites 
intrinsecos del sistema testamentario comdn.
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Esta escasez de formalid-fes (12) solamente encontraba su 
limite en lo estrictamente indispensable para evitar que la volim 
tad de los militares fuera suplantada. (13)
No obstante, la especialidad del testamento militar y su 
importancia historien esta mas en su fondo que en su forma. Algu- 
na de estas especialidades no han trascendido, como la de permi—  
tir su revocacidn sin ninguna formalidad, bastando que la volun—  
tad revocatoria sea recognoscible, o la posibilidad de que el te_s 
tamento revocado, incluse rasgado y cancelado, pueda adquirir de 
nuevo validez. (Ulpiano 3>-29.1*15.1)
' Otras, en cajnbio, han pasado mas tarde al Derecho comün,
»»
como la novigencia de la régla nemo pro parte testatus pro parte 
intestatus decedere potest, la validez de la institucion ex re — 
certa y la validez de la institucion sujeta a condicion resoluto- 
ria. Otras particularidades pueden ser sehaladas, y asi Hernandez 
Gil menciona las relativas a la institucion del esclave sin volun 
tad expresa de manumitirle, la desheredacion tacita, la no ruptu-
ra del testamento por el advenimiento de un postumo, la deroga--
cion de la querella inoficiosi testamenti y de la Ley Palcidia, - 
las referentes a la sustitucion de herederos, la pluralidad de —  
testamentos, el ius acrescendi y la designacidn del heredero di­
recte en codicilo. (14)
Los germanes desconocfan el testamento dado el caracter - 
familiar que tenia la propiedad entre elles. "Puede decirse -afir 
ma MINGUIJON- que los germanes no conocian la propiedad privada - 
sino en cuanto a las cosas muebles. El jefe era considerado mds — 
bien como administrador que como dueno, y ni aun en vida podia - 
disponer de los bienes fuera de la familia, a lo menos entre cier 
tos pueblos barbares. Era natural pues, que a la muerte del jefe 
su parte acreciese a los demds miembros de la familia, siendo ad- 
ministrado el haber comun por el que le sucediese en la direccion 
del grupo familiar." (15)
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La penetracidn de los bdrbaros en el mundo romano les did 
a conocer los bénéficiés de la sucesidn testamentaria. Elemento - 
déterminante de la introduccion del testamento entre los pueblos 
bdrbaros, junte con el Derecho de Roma, fué la Iglesia. Las li—  
beralidades a favor de esta de los establecimientos religiosos, - 
las emancipaciones de siervos en actes de dltima voluntad eran —  
consideradas por quienes hallabanse en trance de muerte como una 
expiacidn de sus culpas para merecer la divina misericordia.
Por su mds profunda romanizacidn, los visigodos acogie- - 
ron fâcilmente el testamento, de suerte que la ley visigoda cons- 
tituye una excepcidn entre las demds leyes barbaras, por cuanto - 
admite y régula esta forma de suceder en el sentido romane.
No obstante y en virtud del desconocimiento originario —  
que los germanos tenian del testamento, se puede explicar que el 
Breviario o Codigo de Alarico, pese a su clara esencia romana, - 
nada diga del testamento militar, ya que los soldados visigodos - 
serran entonces de raza bdrbara y no se regian por el Derecho Ro­
mano.
Posteriormente se encuentra una forma de testar despojada 
de todo formalisme, pues es suficiente la mera expresidn oral de 
la voluntad del testador, para los que mueren en la guerra, en la 
Ley 13, Titulo V, Libro II del Liber ludiciorum de Chindasvinto - 
que menciona el testamento del in expeditione publica moriens, —  
disponiendo que si el testador no tuviere junto a su Nombres inge 
nues, consigne su voluntad por escrito, y si asi no lo hiciera, — 
pueda expresarla a sus siervos, los cuales mereciendo fe al Juez 
y al Obispo por no haber cometido nunca fraude, deberfan prestar 
juramento acerca de la ultima voluntad del testador, y sus mani—  
festaciones, puestas ya por escrito, habran de ser suscritas por 
la autoridad judicial y la religiosa y confirmadas, finalmente, - 
por el Rey. En opinion de Zeumer (16) se trata de una imitacion - 
de la famosa novela 20 de Valentiniano III, que introdujo el tes-
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tamento oldgrafo, si bien el legislador visigodo sobrepasa su mo­
dèle al permitir que el testador que no sepa escribir declare su 
voluntad ante personas no libres.
La Alta Edad ^edia cristiana se desenvuelvo bajo el signo 
del Derecho germanico, una vez lesaparecido el reino visigodo y - 
con il la considerable influencia que el Derecho Romano ejercid - 
en la legislacidn visigoda. Excepcionalmente encontramos algdn —  
texto referente a testamento militar, como el del conde Gonzalo - 
Salvadorez, mencionado por Kenendez Pidal (17); pero que, al de—  
cir de Riaza y Garcia Galle (18) debe tratarse de un testamento - 
comün, llamado in procintu por un resabio erudito del testamento 
militar romano, pero sin que se acusen solemnidades especialcs,
El fuero Juzgo, version romance del Liber ludiciorum he—  
cha en la Baja Edad Media y vigente en la üpoca como fuero municj. 
pal de algunas localidadcs, reproduce la disposicion del segundo 
ya mencionado (19), pero confirmando el sentido racional y limita 
do a encontrarse en expedicion, que las Instituciones Justinia 
nas dieron al privilegio, en su ttitulo XI del libro II, consti—  
tuido por el testamento militar.
A partir del siglo XIII se produce en la Peninsula un nu£ 
vo periodo en la historia juridica, el hispano-romano-justinianeo, 
caracterizado por la recpecidn en el territorio peninsular del D^ 
recho Justiniano en masa y, entre sus instituciones, la del tes—  
tamento militar, pero de la manera en que el emprerador bizantino 
la habia concebido y que ya vimos con anterioridad, es decir, en- 
tendiendo el test amentum militis referido no a la condicion perso 
rial del otorgante sino a la situacidn de dste en cuanto individuo 
que se encuentra en campaha.
Las Partidas, el gran monumento législative que tanto ha^ 
bia de contribuir a la penetracidn en la Peninsula del Derecho -
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de Roma, recogen fielmente la doctrina de Justiniano en lo que tjo 
ca al testamento militar. Calificado por el Cddigo Alfonsino de - 
privilegio de clase, en razdn del oficio militar y de las circuns 
tancias en que se desenvuelven quienes lo prestan-, las de tiempo 
u ocasidn de guerra. En efecto, dicen las Partidas, exaltando la
profesidn de las armas, que "defensores son uno de los tres esta-
dos, porque Dios quiso que se mantuviese el mundo... en defender 
yacen tres cosas: esfuerzo, honra e poderio" (Prdlogo del tftulo 
XXI, Partida II) por lo que gozan tales defensores del privilegio
segdn la Ley 24, titulo XXI, Partida II de "facer testamento o -
manda en la guisa que elles quisieren" pero esto referido al tiem 
po que "estuvieren en hueste o fueren en mandaderia del Rey",
Como motivacion o fundamento de esta forma extraordinaria 
de expresar su ültima voluntad los militares en campafïa -en hues­
te-, las Partidas no aluden a la imperitia romana ni aun en el —  
sentido justiniano, sino que se refieren sülo, como verernos en s^ 
guida, al "gran peligro a que se meten".
Concretando, las Partidas regulan el testamento militar, 
refiriéndose a el la Ley 4^ del titulo I de la Partida 6  ^ como 
"priuillejo" otorgado a los cahalleros "por les facer honra". Pe­
ro en realidad ese caracter de privilegio aparece atenuado ya en 
el propio cuerpo legal, cuando se cuida de puntualizar que si al- 
guû caballero otorga testamento en su casa o en otro lugar "que - 
non sea en hueste, deuelo facer en la manera que los otros ornes".
Y sdlo para el caso de que ha^^^’a de hacerlo "en la facienda, veyén- 
dose en peligro de muerte", es cuando autorisa una modalidad - 
de testeamento desprovista de formalidades (como pudiere, e como 
quisiere, por la palabra o por escrito), bastando que "pueda ser 
prouado por dos ornes buenos que se acertassen". No es, pues, la - 
personal considéracion del caballero o militar lo que determinaba 
la posibilidad de recurrir a esta modalidad de testamento, sino que 
su admisidn se justifies en atencion al peligro en que por razon 
de su oficio puede ocasionalr.ente encontrarse el sujeto y a las dl
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ficultades con que para otorgar testamento en forma ordinaria po­
dia tropezar en tales circunstanoias.
En las Partidas, pues, el testamento militar aparece regu 
lado con ponderacion y equilibrio. No puede ser otorgado en todo 
moment0 por los militares solo por poseer esta cualidad, como vi 
mos que sucedia en el Derecho Romano clasico. y despues veremos —  
que ocurre en nuestra legislacidn del siglo XVIII, en la que para 
acogerse a sus normas llega a ser suficiente el hecho de gozar —  
sueldo del ejdrcito. Por el contrario, y como consecuencia de la 
razdn aducida para autorizar esta forma extraordinaria de testa—  
mento -"el gran peligro a que se meten"-, quienes no se encuentren 
en campaha se han de someter a las prescripciones del Derecho Go- 
mun. Pero ya en guerra desaparecen todas las trabas y formalida—  
des: no précisa el militar que quiere otorgar testamento en tal - 
circunstancia sino hacer declaracidn de su voluntad ante dos tes- 
tigos rogados, y en caso de peligro inrainente de muerte "lo puede 
facer como pudiere e como quisiere", sin mds requisite, en ültimo 
termine, que el testimonio de dos hombres buenos.
Después de las Partidas no encontramos hasta el siglo —  
XVIII preceptos que hagan mencidn del testamento militar, si bien 
al no derogarlo de un modo expreso ninguno de los Cuerpos légales 
que durante ese tiempo fueron promulgados, debe entenderse que en 
principio, y al menos de derecho, subsistid la vigencia de sus —  
normas. Cuestidn distinta es que de hecho el testamento militar - 
fuese olvidado y cayera en desuso por varios motivos. Pudo ser —  
uno de ellos, como apunta Martinez Fuset, el predominio que alcan 
zarün los testamentos por comisario (20), introducidos en nuestro 
Derecho por el Fuero Real y el de Spria, si bien luego fueron so- 
metidos a las cortapisas y limitaciones que les impusieron las —  
Partidas y las Leyes de Toro, sobre todo estas ültimas, que "vi—  
nieron a dejar ineficaz o poco util esta forma excepcional de te_s 
tar." (21)
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Otra causa de la decadencia del testamento de los milita­
res puede hallarse en la disposicion dictada por Felipe II en 
1566 .8 inserta en la Nueva Recopilacion -Ley 1^, Titulo IV, Libro 
V-, en virtud de la cual bastaba para dar validez al testamento - 
ordinario que este "fuere hecho ante siete testigos, aunque no - 
sean vecinos, ni pase ante Escribano, teniendo las otras calida—  
des que el Derecho requiere", pues con tan.expeditivo precepto no 
tenia razon de ser que el militar acudiese a otra forma de expre­
sar su voluntad ultima, ya que no habia de ofrecerle dificultad - 
alguna encontrar siete testigos en su propia unidad o entre sus - 
compaheros de armas.
Si la Pragmatica de Felipe II de 1566 privd en gran medi- 
da al testamento militar de utilidad, esta quedd aun mas aminora- 
da cuando Felipe V ordend por Real Cedula de 28 de Abril de 1739 
que el testamento otorgado por los militares sin ninguna solemni- 
dad perdiese su validez si aquellos sobrevivian a la campaha con 
motivo de la cual testaron.
Pué, sin embargo, el propio Llonarca, quien "mas bien in—  
formado ahora por el Consejo de Guerra, de los perjuicios que se 
siguen de los dispuesto en la referida Ordenanza, y de los incon- 
venientes que produciria su observancia, tantc a mi servicio como 
a la profesion militar y honor a ella", no sdlo la deroga tres — - 
ahos despues -el 9 de Junio de 1742-, sino que da mayor amplitud 
al testamento militar, al establecer que se observe la costumbre 
antigua en cuanto a que los militares usen de su privilégiés y - 
fuero alraismo tiempo de hacer sus testamentos no solo estando — 
en campaha, sino en otra cualquiera parte, siempre que gocen —  
sueldo."
A partit^ de esta Ordenanza se van dictando otras, como —  
las de Fernando VI en 25 de Marzo de 1752,y 13 de Noviernbre del - 
mismo aho y 12 de Abril de 1755 que van aumentando la extension - 
del fuero militar, hasta llegar a la Real Cédula de Carlos III de
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24 de Octubre de 1778, en la que, so pretexto de aclarar oiertas 
dudas, "y en particular, la de si es o no arbitrario a los mili—  
tares- otorgar por si su testamento conforme al estilo de guerra,
0 deben hacerlo ante escribano, donde lo haya, arreglandose a —  
las Leyes del Reino, a las municipales o a las Ordenanzas; decla­
re, por punto, general, que todos los individuos del Fuero de Gue 
rra pueden, en fuerza de sus privilégiés otorgar por si sus testa 
mentes en papel simple y firmado de su mano, o de cualquier otro 
modo en que conste su voluntad, o hacerlo por ante Escribano con 
las formulas y clausulas de estilo; y que en la parte dispositiva 
puedan usar a su arbitrio del privilegio y facultades que les da 
la Ley Militar, la Civil o la Municipal; y mande que asi se cum—  
pla y execute, no obstante cualesquiera leyes, décrétés y ordenan 
zas anteriores".
Publicada la Novisima Recopilacion en 1805, que nada acla 
ra pues se limite a recoger las mas variadas y dispares disposi—  
ciones que sobre la testamentifaccion de los militares y su fuero 
se habian publicado hasta la fecha, recopilündolas en los titulos 
XVIII y XIX del libro X, surgen los primeros comentaristas de la 
institucion que trato como Rioja con su "Defensa del Fuero Mili—  
tar" aparecida en 1856 y Fernandez de la Hoz, con su obra que vio 
la luz el mismo aho "Informe del Fuero Civil de las Clases Mili—  
tares".
Esta enorme libertad de testar los militares continua en 
la Real Orden de 17 de Enero de 1835 dictada por la Reina Goberna 
dora y no es eliminada por el Lecreto de Unificacion de Fueros —  
de 6 de Diciem.bre de 1C58 segun aclaran las Circulares de 26 de - 
Septic-hre y 22 de Noviernbre de 1873 cuando dicen que "...este —  
procedimiento no se opone al derecho que desde muy antiguo, tie—  
nen los militares de testar sin las formalidades de las leyes co- 
munes, aun fuera de los casos de hallarse en campaha y, por lo —  
tanto, el Lecreto de abolicion de fueros no deroga lo establecido, 
solo se contrae a la jurisdiccion que es compétente para interve-
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nir en las testamentarias, pero no a la forma constitutiva y esen 
cial de los testamentos militares" y confirma la Direccion General 
de Registres en Resoluciones de 30 de Kayo de 1877 y 25 de Octu—  
bre de 1884.
La tendencia codificadora del pasado siglo, impregnada de 
un espiritu igualitario que se manifestaba con especial fuerza en 
el campo del Derecho Privado, habia de influir necesariamente en 
la regulacidn del testamento militar.
El Gddigo Civil, al acoger el testamento militar entre —  
los testamentos especiales, le atribuye ya el carücter que en rea 
lidad corresponde y que ünicamente puède justificarlo, habiendo - 
desaparecido de él todo indicio de privilegio, favor'o concesion. 
Su fundamento radica ya exclusivamente en la considéracion de que 
existen circunstancias en las que el peligro prdxirao de muerte en 
que ciertas personas pueden encontrarse por causa de la guerra, — 
durante las cuales séria dificil o imposable testar por los medios 
ordinaries, exige que se les facilite un modo de hacerlo en forma 
simple y rapida. (22).
Desde que en Roma aparece el testamento militar, se apre- 
cia en los juristas el deseo de hallar la.razén de justicia que - 
justificara el trato de favor que se daba a sus destinatarios. La 
müs frecuentemente aducida en las fuentes es la rusticidad e igno 
rancia de los soldados -propter nimian imperitiam, decia Gayo —  
(23)-; pero, no es satisfactoria, porque no se puede suponer que 
otras personas sujetas al Derecho Comün, taies como los campesinos 
etc., fuesen menos inexpertas.
Otro fundamento es el de Ulpiano, que basa en los riesgos 
excepcionales inherentes a la vida militar (24), lo cual justifi- 
carla el testamento hecho en campaha, pero no el fuero personal, 
ni muchos menos, la especialidad de las reglas sucesorias castren
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ses.
La idea de concesidn para premiar mérites a sus "fidell- 
ssimos coinmilitones" aparece clara en el "caput ex mandatis" de 
Trajano, y mds explicitamente todavia en Decreto de 29.1.26, - - 
fragmente que menciona como beneficiario de la concesion no ya - 
al simple militar, sino a los soldados "fidelissimusque, merent_i 
bus". las circunstancias historiens ya que el Ejército era el - 
mds firme sosten del tronc imperial, y llegd a disponer el nom- 
bramiento o derrocamiento de los Lmperadores, avalan esta inter- 
pretacidn.
Herndndez Gil (25) nos sehala unas razones que entiendo 
mds sdlidas.
A diferencia de la cldsica, en la época imperial el Bjdr 
cito estaba compuesto, especialmente en las lla'madas tropas auxi^  
liares, casi exclusivamente de elementos provinciales, galos, - 
con Julio César, y despuds hclenos, egipcios y bdrbaros, a los - 
que se concedid la ciudadania romana mucho antes que se generali^ 
sara su concesidn a los ciudadanos de las provincias conquista—  
das. A estes ciudadanos cuya romanidad es una ficcidn, no se les 
aplica ÿa el ius gentium, pero repelen el ius civile, que ni co- 
nocen ni se adapta a su mentalidad; el testamento militar résul­
ta asi una manera de aplicar el ius gentium a la sucesidn de d u  
dadano romano. La imperitia del soldado no es ya motivada por su 
falta de instruccidn, sino por s/: falta de adaptacidn al Derecho 
Romano.
Por ultimo, ciertas influencias extranjeras y, en primer 
lugar, la del Derecho Heldnico, pueden muy bien haber contribuf- 
do al rdgimen .sLicesorio militar romano (26).
En el transcurso de la historia, la mayor extensidn del 
fuero militar ha dependido de la ccnsideracidn social y del po—
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der politico del Ejército, Hoy élimina:dos los privilegios de cla 
se (27) y aceptado por todos, que pueblo y ejdrcito son una mis- 
ma cosa, pues el Ejercito no es sino el pueblo en armas, solo ~  
las circunstancias en que se encuentra el testador justifican la 
excepcionalidad de la forma testamentaria que estudio.
2) Naturaleza
Una vez tratado el problema de la fundamentacion o justl
ficacidn del testamento militar, habré de hacer unas considéra—
ciones sobre otro aspecto basico intimamente unido con el ante—  
rior; como es el de la naturaleza juridica de la institucion que 
vengo estudiando.
El Codigo Civil se refiere al testamento militar en la —
seccion 3- del capitulo I, del titulo III del libro III, testa—
mento que, junto al maritimo y al hecho en pais extranjero, cla- 
sifica en el articulo 677 como testamento especial.
Algunos prestigiosos tratadistas, como Castan (28) ha —
distinguido entre testamentos especiales y excepcionales, 11a--
mando especiales a los que exigen mayores formalidades que los - 
comunes -testamento del loco en intervalo lucido, del ciego, del 
mudo, hecho en lengua extranjera- y excepcionales a los que per- 
miten prescindir de algunas formalidades, incluso de la presen—  
cia del notario, como ocurre con el marftimo, el otorgado en -—  
pais extranjero, en inminente peligro de muerte o en tiempo do - 
epidemia. A este segundo grupo pertenece el testamento militar.
Es la especialidad de las situaciones en que se encuen—  
tran los testadores, la que da lugar a los llamados testamentos 
especiales o "no comunes".
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Es frecuente clasificar todos estos testamentos "no cornu 
nés" segun su especialidad dependa de circunstancias relativas - 
a la persona del testador (loco, ciego, sordo, mudo, de lengua - 
extranjera), al lugar donde se otorgâ (en püis extranjero, marf­
timo) 0 al tiempo (en peligro de muerte, en tiempo de epidemia), 
Entonces se dice que el testamento militar présenta la triple e_s 
pecialidad, de persona -militares y demüs mencionados en el artji 
culo 716 del Codigo Civil-, de tiempo -en tiempo de guerra- y de 
lugar -en campaha-, Asi se manifiesta uno de nuestros tratadis—  
tas clasicos como Valverde (29),
Personalmente considero equivocada cualquier clasifica—  
ciori o'sübdistincion que no ha sido prevista por el legislador - 
quien en el articulo 677 distingue solamente entre testamentos - 
comuhes y testamentos especiales, para a continuacion, en el ar­
ticule 677, considerar especiales solamente el militar, el marf­
timo y el hecho en pafs extranjero.
Del primero Albaladejo destaca que su especialidad radi­
es tanto en las circunstancias en que puede otorgarse, como en - 
quienes pueden otorgarlo, como en la forma de su otorgamiento, - 
como en la duracion de su validez (30).
Considero testamentos especiales, identificandome con el 
legislador en cuanto a su denominacion y numéro refiejados en el 
artfculo 677, a aquellas formas testarnentarias que no pueden em—  
plearse sino en ciertas circunstancias bajo pena de nulidad y, - 
en consecuencia, no podràn ser calificados de especiales aque—  
llos otros, como el testamento del loco en intervalo lücido del 
artfculo 665, el testamento de quien desconozca o no quiera usar 
el idioma espahol del artfculo 684, el testamento del sordo del 
artfculo 697 o del ciego del artfculo 698, en que no hay müs —  
particularidad que la exigencia de ciertos requisites dimanan—  
tes de determinadas circunstancias en que se encuentra el testa- 
'dor, los cuales, por otra parte, son tambien necesarios en los -
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actos notariales inter vivos. Si por precaucién o por. capricho, 
en el testamento de una persona normal se hiciese la doble lee—
tura prevista para el del ciego o se incluyese el dictamen me---
dico propio del que hace el loco en intervalo lucido, la validez 
de tal testamento no admitirfa duda.
Lo que caractérisa a los testamentos especiales es que - 
en ellos se prescinde del fedatario publico por excelencia, el - 
notario.
Elio ocurre por la concurrencia de especiales circunstan 
cias de tiempo y lugar (31). Asi acontece con el testamento mili^  
tar, en el que no interviens notario por razon de tiempo y lugar, 
pero no de persona, como veremos mas adelante.
Podria limitarse més el concepto de testamento especial 
excluyendo del mismo aquellos en que su especialidad no radica - 
en el testamento en si, sino en el funcionario depositario de la 
fe publica. Es decir, que mds que de testamento especial deberia 
mos hablar de notario especial como es el caso del otorgado en - 
pais extranjero -donde el notario txcepcional es el Agente diplo- 
mdtico o consular. Una prueba de lo razonable de esta posicion r 
es que si 11amamos testamento especial al autorizado por Cdnsul, 
habremos de llamar poder especial, compraventa especial, etc., a 
tales instrumentes cuando tambien los autorice este funcionario. 
En tal caso, podria sostenerse que el testamento cerrado autori­
zado por Comisario, del artfculo 717 y sobre todo el otorgado an 
te el Interventor por fuerzas expedicionarias, es un testamento 
comün ante notario especial, el notario militar que contempla el 
Reglamento del Cuerpo de Intervencion Militar de 21 de Septiem—  
bre de 1963 y el Decreto de 25 de Septiembre de 1941. Pero teni^n 
do en cuenta que este Decreto deja a salvo lo dispuesto por el - 
Cédigo Civil sobre los testamentos y que nuestro primer Cuerpo - 
legal no hace distincidn, a estos efectos, entre el cerrado y el 
abierto, hay que llegar a la conclusi6n.de que tambien el testa-
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mento militar cerrado tiene caracter de especial.
Siempre habremos de tener en cuenta, que esta especiali­
dad de los testamentos que el Codigo Civil cataloga como taies,- 
es una especialidad que, como nos recuerda Puig Peha afecta solo 
a la forma, nunca el fondo. "Al publicarse el Cédigo Civil, al—  
gdn tratadista entendio, sehala el citado autor, que como no ha^ 
bia sido especialmente derogado, subsistia el privilegio concedi 
do por las leyes nuevamente recopiladas a los militares, para —  
usar a su arbitrio de las facultades que les daban las leyes can 
trenses, la ley civil o la ley municipal, pudiendo, por ejeniplo, 
por ello elegir un fuero cualquiera para disponer de bienes si—  
tos en lugares distintos. A este respecte se citaba una Résolu—  
cion del aho 1790 confirmando la validez de un testamento otorga
do por el Marqués de Santa Cruz de Marcenado, en el que, con --
arreglo a la ley catalana, disponia de bienes sitos en Galicia y 
Asturias, ^ero esta tesis singular no puede resistir los embates 
de la critica serena. Como decia muy bien Manresa, no caben ante 
el Derecho del Codigo Civil desigualdades en la condicion juridl 
ca de las personas, ni otras rnodificaciones de la personalidad que 
las que expresa y determinadamente establece el citado Cédigo. - 
El fondo del testamento, pues, se seguira rigienclo por la ley cjo 
mün; y solo, por tanto, afectardn las singularidades a la forma" 
(32). Por tanto le es aplicable al testamento militar el Derecho 
sucesorio comün en todo lo demas, tanto en lo relativo a la capa 
cidad del testador, como al ümbito, validez y limite de las dis- 
posiciones, efectos derogatorios, y dénias aspectos.
3) Requisites
A).- Subjetivos.
El caracter de privilegio para la clase militar que en 
otras épocas el testamento militar tuvo, ha desaparecido en el
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Codigo Civil, pues este Cuerpo legal no réserva el testamento nu. 
litar a los que han elegido la carrera de las armas, sino que lo 
permite tambien a los "voluntarios, rehenes, prisioneros y demüs 
individuos empleados en el Ejercito o que sigan a éste y a los - 
individuos de un ejército que se hallen en pais extranjero. (Ar­
ticulo 716, parrafos I y II) (33).
El fundamento de la institucion se halla en la situacidn 
de peligro que supone el estar en tiempo de guerra y en caiipaha. 
Por lo tanto toda persona que se encuenhre en esa comprometida - 
ocasidn, podra servirse de una forma de disponer de sus bienes 
por causa de muerte mucho mas simplificada y adecuada a las cir­
cunstancias, y le estara vedada a quien no corra riesgo, como —  
puede ser el militar que esta en retaguardia. ■
Estan comprendidos en el supuesto los miembros del Ejer- 
cito, cualquiera que sea su categoria o empleo, situacidn o esca 
la, Cuerpo o Arma, destino o servicio que presten. Es évidente - 
que el personal militarizado o movilizado forma parte del Ejerci 
to mientras dure la militarizacidn o movilizacidn que le sujeta 
a la disciplina castrense.
Tambien estan comprendidos en los preceptos los miembros 
de la Armada, sin perjuicio del testamento maritimo, segun resul 
ta claramente del numéro 2S del articulo 11 de la Ley de 10 de — 
Noviernbre de 1894. Y lo mismo hay que decir de los componentes - 
del Ejercito del Aire.
Los institutos armados -Guardia Civil y Policia Nacional- 
aunque dependientes de Ministerios civiles, tienen organizacion 
militar, pasando en el instante de la declaracion del estado de — 
guerra, a depender del Ministerio del Ejercito. Sus miembros son, 
pues, militares. Por analogas razones lo son los miembros de —  
otras fuerzas, como las de Kiqueletes y Escuadras de Cataluha.
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Los extranjeros encuadrados en el Ejército espahol, par-
ticularmente en la Legion, pueden usar las formas testamenta---
rias espaholas segun la régla locus régit actum. Ademas, el pü- 
rrafo 22 del articulo 716 del Codigo Civil obliga a que en Espa- 
ha se reconozca la validez del testamento militar otorgado por - 
dichos extranjeros fuera de nuestra Patria, incluso en el propio 
pais del testador, aunque, como es natural, no puede imponer su 
reconocimiento por la ley nacional de éste.
La referenda expresa que el artfculo 716 hace a los vo- 
luntarios parece en principio una inutil particularizacion, pues 
los voluntaries son verdaderos militares que se distinguer de los 
demas solo por la fonna en que ingresan en el Ejercito. Eerositene 
mos en cuenta que la denominacion es mas comprensiva que la sim­
ple manera de llamar a quienes se incorporer a filas, para ha—  
cer el Servicio Militar, por su propia voluntad antes de la edad 
marcada por la legislacidn para el reclutamiento forzoso, pode—  
mos encontrar una explicacidn a la referenda del legislador.
En efecto pueden estar incluidos los paisanos, incluso muj£ 
res, que en todas las campahas, se incorporan a los cuadros del 
Ejercito participando en operaciones como guerrilleros, miembros 
de diversas rnilicias o forzados por las circunstancias, como sé­
ria el caso de la defensa de una plaza sitiada. Si el legislador 
queria realizar una enumeracidn lo mas compléta posible, para an 
tuar con seguridad debia raencionar a esta categoria de combatien
tes diverses pues no podfa correr el riesgo de que la legisla--
don  castrense no 1-es otorgase, como asi ocurre, una asimilacidn 
militar.
Rehenes, concepto hoy dia totalmente trasnochado, son —  
personas no militares que se dan o se toman a la fuerza para ga- 
rantizar el cumplimiento de un acuerdo, y prisioneros, es decir 
militares capturados, son otras personas que pueden otorgar tes­
tamento militar y su mencion por el legislador significa la posi.
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bilidad de aolicacion de las normas de esta forma testamentaria 
especial a los e.xtranjeros dado que generalmente unos y otros lo 
son salvo en el caso de las guerras civiles.
La Sentencia de 10 de Julio de 1944 establece que son —  
distintos los conceptos de prisionero y de preso, pero al no se— 
halar en que consiste la diferencia habremos de acudir a un cri­
teria pràctico y a uno logico. Segdn el criteria pràctico se pun 
de considerar que la diferencia esta en el lugar de la detencion 
que impedirâ en mayor o menor medida el testar en forma ordina—  
ria; el preso en su establecimiento penitenciario normalmente en 
retaguardia y casi siempre en lugar donde puede acudir un nota­
rié,'y el prisionero en un campo de concentracion, en zona gene­
ralmente mas proxima al teatro de operaciones bélicas y siempre 
en condiciones en las que résulta imposible la comparecencia de 
un notario. El criteria logico de diferenciacion de estas figu- 
• ras es el que se desprende del significado de los conceptos.
El prisionero esta privado de libertad como medio de eyi 
tar que haga armas contra el aprehensor; el preso lo esté como — 
pena de una accion cornetida, -con independencia de que su prisién, 
sea objetivamente justa o injusta-, o para evitar que llegue a - 
cometerla. A diferencia del prisionero el preso no es militar; - 
no depende de la autoridad militar, sino de la judicial o guber- 
nativa- aunque una u otra sean ejercidas por militares-, y por - 
tanto,! no esté especialmente afecto a riesgos bélicos, sin per—  
juicio de que en cualquier memento llegue a estarlo como cual—  
quier otro miembro de la poblacion civil. Se puede plantear la 
duda de si el prisionero que después se convierte en oreso debe - 
seguir gozando del fuero militar. Diez Gonez créé que si. "No ya 
porque es dificil decir cuando deja de ser lo uno para convertir 
se en lo otro, por ejemplo, cuando en el supuesto de guerra ci­
vil el prisionero es condenado por rebelde, o cuando lo sea como 
espia, violador de las leyes de guerra, etc., o por intento de - 
evasion; sino porque siendo, como creemos, irrelevante la call-
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dad do la persona, quien sufre prisidn que no padeceria de no ha 
her caido prisionero, "bien puede decirse que se ve impedido de - 
testar en forma ordinaria -conditio sine qua non de la que part_i 
mos- a consecuencia de un acontecimiénto hélico. Una consecuen— ■ 
cia de este criter:b seré que el prisionero condenado a muerte se en 
cuentra en el caso de poder hacer testamento militar extraordina 
rio. En cacibio, el pre©, singularruente politico, amenazado, de —  
muerte por condena, o porque las tur-bas asalten la prision, no - 
puede hacerlo, porque el peligro que le amenaza no es de origen 
hélico, aunque pueda ser originado por las leyes de excepcion o 
el desbordamiento de las pasiones que producer las guerras. De - 
todos modes, hay que matisar: ya hemos dicho que un sabotcador o 
luchadpr clandestine tiene el concepto de voluntario, por lo que 
debe ser conceptuado como prisionero y no preso, puesto que su - 
priv-acion de libertad tiene un origen hélico. (34)
Entre los individuos empleados en el Ejército, hay que - 
incluir a todo civil, funcionario, empleado y obrero, sea o no - 
especializado, al personal con considéracion militar y al simple 
mente militarizado que forma parte del Ejército en campaha y per
ciba sus haberes con cargo a los Preupuestos del Ejército; y --
también los sabios que sean agregados a la expedicion en virtud 
de una mision del Gobierno y a los plenipotenciarios que acompa- 
han al Ejército para tratar, segun las circunstancias con las —  
partes beligerantes. La razon de que esta régla se aplique a es­
tas personas es la misma que en cuanto a los criados "quia eadem 
pericula experiuntur" (35).
Aclarar quienes sean los individuos que siguen al Ejérci 
to es lo que ha ocasionado mayores dudas.
Parece claro que comprende a los que, gbtenfan un "pase" 
para seguir al Ejército y ejercer per su cuenta un oficio o pro­
fesion. Caso muy analogo y mas frecuente, seré el de los corres- 
ponsales de guerra, observadores de otros Ejércitos o de organi^
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mos internacionales -por ejemplo, Cruz Roja, cientificos, etc. - 
Tambien comprende a los familiares de un militar -entendida esta 
palabra en su sentido amplio, que abarca servidores o criados —  
que le acompahen. Que ademas de voluntaria sea autorizadamente - 
puede tener importancia para demostrar en su dfa el caracter de 
seguidor, pero no es condicion exigida por la ley para el uso —  
del fuero.
la nota de permanencia en el seguimiento tampoco es exi­
gida por el Codigo; por tanto puede ser seguidor del Ejército —  
quien lo haga en un moment o deterrninado, como gufas, suministradp 
res y demas.
En conclusion, poniendo en contacte el concepto de segu^ 
dor como el de rehén, y teniendo en cuenta el significado de la - 
palabra "seguir", creo que debe afirmarse que pueden usar el te^ 
tar.iento militar cualesquiera personas que compartan, aunque no - 
sea por su voluntad, la suerte de una fuerza armada, por ejemplo, 
los evacuados, cuando la evacuacion la haga el Ejército, los si- 
tiados 0 refugiados.
La consecuencia de este punto de vista, es que tienen —  
testamcntificacion activa militar todas las personas capaces, —  
sin necesidad de ningun requisite especial de caracter personal, 
puesto que el verse impedido de testar en forma ordinaria por —  
circunstancias bélicas ya implica el seguimiento forzoso de un - 
Ejército, bien sea el propio, que define y protege, bien sea el
eneraigo, que coarta o suprime la libertad de desplazamiento. --
Ello es conforme al caràcter de no privilegio que tiene el tes—
tamento militar. Giertamente, la sentencia de 10 de Julio de --
1944 utilisa el argumento de la falta del requisite personal de 
la pretendida testadora, pero ni ésta es la razén fundamental —  
del fallo, ni la diferencia entre prisionero y preso se opone a 
este criterio pues como ya he indicado, viene a significar que - 
los presos no estén sujetos a los eventos bélicos que posibilitan
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el testamento militar. 0 dicho de otro modo: la enumeracién le—  
gal es tan amplia que comprende a cualquier persona m e  se halle 
en tales circunstancias.
las circunstancias bélicas que impiden al otorgante tes­
tar en forma comün. son las que determinan la posibilidad de —  
otorgar testamento militar, y nadie va a colocarse intencionada- 
mente en arriesgadas circunstancias en que pueda peligrar la vi­
da para eludir la forma testamentaria comün y utilizar la espe—  
cial, elusion carente por otra parte de utilidad practica y con- 
trarrestada por la exigencia legal de encontrarse en campaha.
B).- Temporales
El articulo 716 del Codigo Civil comienza diciendo cuan­
do es posible el testamento militar al hablar de tiempo de gue—
rra.
La frase "en tiempo de guerra" adolece de cierta impre­
cision. No es necesario que la guerra conste declarada pues, de
admitir lo contrario, llegariarnos a indudables absurdos. Podria 
presentarse el caso de que una disposicion testamentaria, otor—  
gada "en tiempo de guerra" hubiera precedido a la declaracion de 
ésta, y dandose la circunstancia de riesgo real, hubiera de de——  
clararse la nulidad del testamento por una cuestion formal.
Por el contrario, si, declarada la guerra, no subsigue - 
la lucha, la disposicion testamentaria se ha dado en tiempo que 
verdaderamente no puede calificarse de "de guerra".
La declaracion formal de guerra no puede tener lugar en 
una civil y el interviniente corre el mismo peligro que en una - 
guerra internacional.
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Se ha planteado el problema de si una sublevacién inter­
na, que obliga al empleo de fuerzas militares, puede estimarse - 
que.es caso de guerra. Generalmente hablando no es estado de gun 
rra. Los motines, algaradas, pr o nunc i am i e nt o s, y revoluciones de 
cualquier ciudad no constituyen al pafs en estado de guerra si - 
no adquiere ciertas proporciones como, por ejemplo, las de gue—  
rra social, que puede considerarse guerra civil.
Al supuesto extreme de haberse declarado oficialinente la 
guerra a una potencia extranjera o de participar tropas espano—
las en una guerra ya declarada se equipara, sin duda, la decla- 
racién del estado de guerra hecha en atencion a un inminente pe­
ligro exterior o interior, sin perjuicio de que la ausencia de - 
operaciones lleve consigo la falta del requisite "estar en campa 
ha" .
Pero hoy, el ataque por sorpresa proporciona al agresor 
unas ventajas que han hecho que la declaracion de guerra haya - 
caido en desuso. En las contiendas civiles no hay previa decla- 
racién, y ni siquiera la del estado de guerra se da necesariamen 
te. En estos casos, lo frecuente es que haya una declaracion a - 
posteriori, bien explicitamente, bien resuite indirectainente de 
algunas leyes o disposiciones. como las que conceden pensiones, 
recompensas o indernnizaciones. Pero ni esto es necesario; él —  
tiempo de guerra -como el tienpo de epidemia- es un hecho noto- 
rio, que no requiere una declaracion oficial.
En ocasiones no esta claro cuando una guerra ha termina- 
doè Unas veces habra textes oficiales, como la fimia de un armi^ 
ticio, pero en otras nos encontrarehos ante una cuestion a resojL 
ver en cada caso.
No es facil fijar el limite que sépara una guerra civil, 
e incluso alguna guerra extranjera, de las simples operaciones -
169
de policia contra partidas de bandoleros, terroristas, rebeldes, 
o resistentes, mas o menos apoyados o dirigidos por una organi—
zacion frecuentemente establecida fuera del pais. Aclarar pre--
viamente la cuestién de hecho de si existe verdaderamente una - 
guerra serd importante, si interprétâmes literalmente el artfculo 
716, como hacen numerosos autores, para quienes "campaha" y — - 
"tiempo de guerra" son dos cosas distintas (36).
Otros autores identifican ambos termines mencionados por 
el Codigo, es decir el tiempo de guerra y el estar en campaha —  
(37).
' Personalmente estime que los dos conceptos estén muy - 
intimamente ligados y se complementan pero, len consecuencia han 
de concurrir ambos para que pueda utilizarse esta forma especial 
de testamentifaccion.
C).- De lugar.
Serd oor tanto necesaria la concurrencia de un elemento 
temporal como es que la situacion social reinante esté tan gra­
vement e alterada que exista de hecho un estado de guerra. Pero - 
aün en ese estado de gravisirna anormal id ad social es precise que 
concurra una_circunstancia de lugar; que el otorgante, por su —  
situacion dentro del emplazamiento de la conflagracion o lucha, 
se encuentre impedido de acudir a notaria y se vea amenazado en 
su integridad ffsica tan gravemente y de manera tan inmediata que 
no pueda utilizar la forma comun olografa, que vimos en su momen 
to requiere unas buenas dosis de cautela para que no peligre su 
validez.
Esta concurrencia de ambas circunstancias es logica pues 
podrfa ocurrir que aun en tiempo de guerra pudiera encontrarse -
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uno de los posibles otorgantes sehalados en el articulo 716 ale- 
jado del teatro de le. lucha y en condiciones de acudir a un nota 
rio.
la exigencia conmutativa de las dos circunstancias es —  
por otra parte prevista en la Real Orden do 19 de Abril de 1895 
que aclarando estas cuestiones sehala que "el testamento militar 
a que se refiere el Codigo es ünicamente acuél que es otorgado - 
en tiempo de guerra y estando el testador en campaha o en peli—  
gro proximo de acciones de aquel orden ".
Lo que quizas pudiera considerarse es que siendo tan va- 
go el Concepto tiempo de guerra, no dandose hoy dia declaracio—  
nés formaies de guerra y existiendo situaciones como las de gue­
rras locales subversivas y otras parecidas,que sncontrarfan su - 
encaje formai en un estado o tiempo de guerra, lo que nos da la 
esencia de la posibilidad de utilizacion del testamento militar 
es el estar en campana, el estar en campaha bélica, por lo que — 
quizas el concepto campaha en relacion. con la institucion que —  
vengo estudiando, englobe al concepto tiempo de guerra..
Ademas de la circunstancia de.tiempo ha de concurrir, —  
para poder otorgar testamento militar, la de estar el testador - 
en campaha, pues de lo contrario la razén de ser de la institu—  
cion, el fundamento del 'testamento militar, desapareceria al no 
haber riesgo de muerte.
Esta exigencia de requisite de lugar es consecuencia de 
la expresion "en campaha" del articulo 716 del Codigo Civil cu­
ya redaccién no puede ser mas desafortunada.
Habia de militares en campaha, voluntaries, rehenes, etc", 
lo que literalmente entendido significa que solo los militares - 
precisan estar en campaha para usar del fuero militar. Es posi—
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ble que el legislador pensara en los,voluntaries, en el sentido 
de combatientes antonomos puesto que, como ya decfamos en su me­
mento, no cabe pensar que el legislador qui si era aludir a unos - 
militares que no se diferencian de otros sino en su forma de re­
clutamiento 0 enrôle en los cuadros del Ejército, sino mas bien 
a quienes se ven inmersos en la lucha por las circunstancias, c£ 
mo los habitantes de una ciudad sitiada, a quienes se encuadran 
en milicias o grupos de resistentes, o a otros combatientes en - 
circunstancias mas o menos semejantes, es decir a los individuos 
que no pueden tener encaje en el articulo 716 sino mientras es—  
t ^  en actividad belica, luchando, pues en otro caso pierden su 
condicion de voluntaries. Solo asi podriamos justificar la no - 
referencia a la necesidad de que los voluntaries esten en campa 
ha, ya que por definicion siempre estan en campaha.
También esta justificada la no exigencia de estar en cam­
paha a los rehenes y prisioneros pues tanto unos como otros es—  
tan privados de la libertad necesaria para testar en forma ordi­
naria.
Pero lo que no tiene explicacion es que el precepto, in- 
terpretado literalmente, supone la no exigencia del requisite de 
estar en campaha a quienes, no siendo militares, esten empleados 
en el Ejercito o le sigan.
Si el privilegio de clase de que gozaban en siglos pasa- 
dos los militares en materia de testamentifaccién quedé tan jus- 
tificadamente abolido a la publicacién del Cédigo Civil, no pue­
de concebirse que el legislador en una época tan favorable a la 
igualacion y a la supresion de privilégiés como la codificadora, 
con iguales caractères en estos aspectos en todos los palses, —  
concediera un trato de favor a los empleados en el Ejército o a 
quienes lo sigan en el sentido de no exigirles el requisite de - 
lugar, de estar en campaha.
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El requisite de estar en campaha se exige no solamente 
a los militares,. como de una lectura superficial o de una inter- 
pretacion literal del articulo 716 pudiera deducirse, sino a las 
demas personas citadas en dicho articulo. Para estar convencido 
de ello recordemos las palabras de Martinez Puset "la redaccion 
del articulo 716 permite llegar a dos conclusiones; una, que —  
solo los militares pueden encontrarse en campaha y, por tanto, - 
dada esta situacion y la anterior de en tiempo de guerra, concu- 
rren los elementos precisos para el goce de las formas testamen- 
tarias peculiarss; otra, que a las demds personas, aforadas o no 
les basta con el singular requisite de "en tiempo" y uno acciden 
tal o vario, constituido por estar empleadas en el ejército o 
seguir al mismo.
âOémo sospechar que el proposito del legislador fuese —  
dar facilidades para aquellos que, empleados o siguiendo al Ejér 
cito, y atendiendo solo a la situacion de en tiempo de guerra - 
acudieran a las formalidades testarnentarias establecidas como —  
excepcionales -ordinarias, en tanto a los posibles combatientes 
o en condiciones de estarlo se les condiciona a otorgarlo en cam 
pana?. Imposible, séria de una injusticia desoladora que el tem- 
porero, dedicado a la compra de viveres por cuenta del Ramo de - 
Guerra, en retaguardia, pudiese testar nilitarmente, y el oficial 
proximo al teatro de operaciones, pero en punto que no rigiese - 
el reglamento de campaha, se viera obligado a guardar las formas 
ordinarias o comunes.
Habriamos llegado a invertir los términos en tal forma - 
que al suprimir el caracter privilegiado para los llamados milit^ 
res lo traspasabanos a los que de una manera mas o menos casual, 
los Servian o acompahaban" (38)
Trataré, a continuacion, el ambito territorial del testa 
mento militar. Rige, por aplicacién de la régla "locus régit —  
actum" en Espaha, con independencia de la nacionalidad del otor-
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gante, y se considéra territorio esparlol la zona del pafs enemi- 
go ocupado por fuerzas propias. El parrafo 22 del articulo 716 - 
amplia el dmbito territorial al referirse a fuerzas expediciona- 
rias y su redaccion adolece de cierta oscuridad. Creo que dicho 
p^rafo pretende apiicar al testanonto autorizado por militar —  
en el extranjero la misma régla que a les autorizados por agente 
diplomatico o consular. El legislador con la expresion "indivi—  
duos de un ejërcito" ha querido decir "persona a que se refiere 
el parrafo anterior y con la frase "es aplicable esta disposi- 
cion" ha pretendido significar que el testaments militar puede - 
otorgarse en el extranjerp en los rnismos casos y circunstancias 
que en Espaha (39). De lo anterior se deduce que para que los —  
individuos de un ejército que se halle en pàis extranjero puedan 
otorgar testamento militar se requie're la concurrencia de las —  
circunstancias de "tiempo de guerra" y "estar en campana", y no 
basta que esten en pais extranjero, tanto mas cuanto que el ar­
ticule 732 y siguientes estan dictados con caracter de generali- 
dad para todos los espaholes que testen en el extranjero. Y no - 
olvidemos que el testaments militar ha dejado de ser privilégie 
de clase para convertirse en un testamento especial, de formas - 
acomodadas a la situacion de los que ponen en peligro sus vidas 
por defender con las armas a su patria o restablecer el orden - 
interior perturbado. Aceptada esta especialidad, no bastard que 
un ejército se halle en pais extranjero. Otro argumente mas en - 
favor de mi interpretacion es que el articulo 1 del Décrété de 
25 de Septiembre de 1941 exige que el otorgante esté en campana 
para que el Interventor pueda autorizar los instrumentes de los 
miembros de fuerzas expedicionarias. (40)
Dado que en el extranjero la fe publica corresponde a —  
los Consules, podia susoitarse la du:'a de si es compatible el —  
testamento militar en el extranjero y la formula prevista en el 
articulo 734.
Se trata de dos testamentos especiales, como nos sehala
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el articule 677 del Codigo Civil, y por tanto perfectamente com­
patibles. Serd valide un testamento militar otorgado en territo­
rio de la jurisdiccion de consul espanol, pues las circunstancias 
excepcionales que exige esta forma testanentaria obligan a otor­
gar le fe publica al funcionario militar ante la imposibilidad - 
de acudir al notarié excepcional de primer grado, el consul. El 
testamento militar no puede otorgarse cuando es posible, sin gra 
ve dificultad recurrir a la forma ordinaria de testar y podemos 
considerar que hay dificultad extraordinaria siempre que el nota 
rio (o el consul, en su caso,) tuvieron motive de excusa como es 
el peligro, que supone trasladarse al frente, o siempre que se - 
trate de rehenes o prisioneros.
Ya he senalado en anteriores ocasiones que el testamento 
militar, ha perdido su cardcter de, privilégie de clase y esta —  
prevista su utilizacion por toda persona que por circunstancias 
bélicas no pueda sin grandes dificultades, recurrir a la forma 
ordinaria de testar. Requiere circunstancias personales, es de— 
cir, estar- incluido en la amplisima formula con que comienza el 
texte del articulo 716 después de sehalar la circunstancia de —  
tiempo. Y asimismo requiere esta forma especial de testar un re­
quisite genérico de encontrarse en accion bélica, es decir encon 
trarse en campana, como circunstancia de lugar.
En algunos otros supuestos concretes ademas de darse las 
très circunstancias sehaladas anteriomente, personal, de tiempo 
y de lugar, se preveen otras circunstancias como la de encontre^ 
se el posible otorgante en expedicion militar en el extranjero, 
enfermo o hei'ido.
Solamente sera valide el testamento militar, tratandose 
de una forma testanentaria especial prevista por el legislador - 
precisamente para facilitar la tcstamentifaccion, cuando estas - 
circunstancias concurren y dificultan el otorgamiento de las ul—
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timas voluntades, precisamente cuando dichas circunstancias existen 
realmente, Pero puede uno preguntarse fundadamente si la existen 
cia de las circunstancias debe demostrarla quien pretenda su va 
lidez 0, por el contrario, debe reputarse valido prima facie, —  
siempre que haya side debidamcnte remitido por el Ministerio de 
Defensa, sin perjuicio de que su eficacia pueda ser impugnada —  
por aquellos a quien perjudique. En definitiva, la cuestion se - 
reduce a determinar si, en el.procedimiento de protocolizacion, 
el Juez debe decidir acerca de dichas circunstancias para accé­
der 0 denegar la protocolizacion.
Si bien no lo dice expresamente la ley de Enjuiciamien- 
to cfvil, -que dedica a la materia los articules 1.934 y siguien 
tes-, es pràctica indubitada que en el procedimiento deben acre- 
dit ar se las circunstancias que permiten el uso de una forma tes— 
tamentaria especial, tales como la inminencia del peligro de —  
muerte o la imposibilidad racional de acudir a notarié (41), sin 
lo cual el Juez debe denegar la protocolizacion. El informe de - 
la autoridad militar de que el testador estaba en campana o el - 
hecho de que, tratandose de fuerzas expedicionarias, el interven 
tor estuviese actuando como notario para otros fines en la misma 
fecha, seran importantisimos elementos de prueba, pero no pueden 
vincular al Juez.
Tratandose de testamento cerrado, la solucion es menos - 
Clara. Con arreglo al articulo 716 résulta que la remision al —  
Juez tiene como finalidad que este procéda a su apertura y poste 
rior protocolizacion, que, segdn el articulo 714, es la regulada 
por los articulos 1.956 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento 
civil, y este procedimiento no tiene mas finalidad que la de la 
identificacion del escrito testamentario, desconocido para el - 
notario, pero no acreditar ninguna circunstancia especial. No - 
obstante en base al articulo 1.966 de la ley de Enjuiciamiento - 
civil, puede sostenerse que entre las solemnidades prescritas —  
por la ley que el Juez debe examinar si se han guardado, deben
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comprenderse las circunstancias que liacen posible el testamento 
militar, Lo que.no ofrece duda es que, en todo caso, queda a —  
salvo el derecho do los perjudicados para impugnar la validez -• 
del testamento militar, por falta de algdn requisite, en el jui- 
cio ordinario correspondiente.
4) Formas
A),- Testamento ordinario abierto.
I Consistiré en la manifiestacion oral o escrita, convir—  
tiendo siempre la primera a la escritura, ante un Oficlal que —  
tenga por lo menos la categoria de Capitan, ante el Capellan o - 
facultative que asista al testador, si este se halla enfermo o - 
herido, o ante el Jefe que mande el destacamento, y siempre prje 
senciando el acto dos testigos idoneos.
El testamento en esos casos se ha de escribir, porque, - 
aunque nada déclara sobre el particular el articulo 716, asf se 
desprende indudablemente del 718, al ordenar que dicho testamen­
to se remita al cuartel general, y este lo dirigira al Kiniste*—  
rio de la Guerra. Claro es que el testadorha de de jar autorizada 
la escritura testamentaria; porque las palabras, por si solas, - 
no son objeto de remision alguna, si las ideas que las constitu- 
yen no se materializan escribiendolas.
En el supuesto norrial el autorizante ha de ser un ^ficial 
que tenga, por lo menos, la categorfa.de Capitdn. No se exige que 
tenga mando directe sobre el testador, ni siquiera que lo tenga 
sobre alguna de las unidades que se encuentren en el lugar del - 
otorgamiento; mas,.parece indudable que debe estar desempehando 
un destine con arreglo al cual pueda encontrarse en el punto don
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de se autorisa el testamento, aunque sea en concepto de agregado, 
en comision, en recorrido de inspeccion, etc., sin que sea habil 
quien, por ejemplo, esté en dicho punto disfrutando permiso.
El Oficial podra ser de cualquier Arma o Cuerpo del Ejér 
cito pues lo unico que es precise es que tenga ese empleo o esté 
asimilado a Capitàn.
La expresion del Codigo "por lo menos" me hace pensar r—  
que lo que el legislador ha querido exigir es que el autorizan­
te tenga como minimo el range jerarquico de Capitan. Este creq 
es el espiritu de la norma, pues dado que los empleos superiores 
al dé Capitan son ya jefes u oficiales générales una interpreta­
cion literal nos llevaria a considerar que solo puede autorizar 
la disposicion de quien sirve en el grueso de un ejército o en - 
una unidad importante del mismo, caso que pudiéramos considerar 
como normal, un Capitan, lo que restringiria enormernente las po- 
sibilidades de otorgamiento del testamento militar cuando preci­
samente la institucion tiene como finalidad dar facilidades para 
testar a quien esta necesitado de ellas por las circunstancias - 
en las que se encuentra.
Precisamente por esta razon entiendo que aunque pudiera 
parecer mas correcte que el autorizante fuera persona de grado - 
superior al otorgante, dado que el Cédigo nada dice al respecte 
y teniendo en cuenta la hermeneutica de la institucion, solamen­
te es preciso que el autorizante sea como minimo Capitdn, por —  
elevado que sea el rango del testador.
Si el testador esta herido 0 enfermo podrd otorgar el —  
testamento ante el Capellan o facultative que le asista. El le—  
gislador esta refiriéndose evidenter.ente al miembro del Cuerpo - 
Eclesiastico ya sea profesional, de complemento o asimilado o a 
quien, sin pertenecer a dicho Cuerpo, realiza permanentemente —
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esa e spiritual funcion, pues este ultimo ser fa de hecho un auten 
tico Capellan castrense aunque no lo fuera de derecho. Entiendo 
que esta facultad es concedida oor el legislador al Capellan —  
por formar parte del Ejército, por lo' que no habrfa ningdn incon 
veniente en considerar como autorisante valido al Sacerdote que, 
en caso de conflicto bélico, es movilizado o se incluye volunta- 
riarnente en los cuadros del Ejército. Pose a la finalidad précti. 
ca perseguida por la institucion del testamento militar, creo no 
debe darse al término Capellan la acepcion general de équivalen­
te a ministre eclesiastico que asiste al enfermo o al herido, —  
que puede no estar encuadrado en las filas del ejército, como s^ 
rfa un Sacerdote que se encontrara en el lugar donde el testador 
que,-en tiempo de guerra y dentro de una campana milita,r, quisi^ e 
ra testar, y no hubiera sido movilizado dicho Sacerdote por cuaf 
quier circunstancia. Tengo en cuenta para pensar de esta manera 
que el supuesto del artfculo 716, dentro de los distintos supue_s 
tos en que el testamento militar puede otorgarse, es un supuesto 
de relative nomialidad, dentro de las extraordinarias y anorma—  
les circunstancias que exige siempre el testamento militar para 
poder validamente otorgarse. Esta relative normalidad la deduzco 
de que en su enfemiedad, se encuentra el posible otorgante asis- 
tido tanto corporal como esoiritualmente, lo que no ocurrira en 
muchas situaciones en que, dentro de una actividad bélica, un - 
combatiente quiera testar. Y en esa relative normalidad siempre 
habra cerca alguien que tenga por lo menos la categorfa de Ca—  
pit an y si no la hubiera y existiera un évidente riesgo de muer­
te, siempre podrfa acudirse a las formas testamentarias del 720 
y del 700.
También puede otorgarse ante el facultative que asista - 
al otorgante, y si son varios cualquiera de elles sera habil. En 
contra del criterio de algun autor, como Diez Goniez (42) quien - 
considéra que llegado el caso puede autorizar un simple enferme- 
ro, creo que solo es facultative quien tenga un tftulo de tal, - 
normalmente médico y solamente en sucbfecto y forzando extensiva
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mente el texto legal, un Ayudante Técnico Sanitario, con tftulo 
de tal,
El libéralisme del legislador, al que luego liaré referen­
da, no debe hacer olvidar que nos encontranos ante una forma de 
testar especial que no habra de interpretarse extensiva y analo- 
gicamente como nos recuerda la Sentencia de 10 de Julio de 1944. 
Dicha sentencia desarrolla el concepto de testamento especial, - 
y el criterio restrictive con que debe utilizarse, al decir que 
"si bien la ley, para proveer a necesidades extraordinarias, es- 
tablece formas especiales y simplificadas mediante las que se fa 
cilita la expresion de la ultima voluntad a ciertas personas y -• 
en determinadas circunstancias, el uso de taies formas estd su—  
bordinado a la concurrencia de los supuestos y requisites pro- - 
vios para cada una de ellas, sin que sea Ifcito sustituir unas - 
por otras en virtud de la aplicacion de pretendidos criterios —  
de anologia"; anadiendo que "esta norma general restrictiva veda 
de un modo singular extender el ambito propio de aquellas formas 
testamentarias especialmente poligrosas... que nuestra ley solo 
admite con cardcter provisional y en casos taxativos, las cuales 
responden a finalidades limitadisimas, que no es dable ampliar".
El.libéralisme con que esta redactado nuestro Cédigo es 
un acierto, pues garantiza la finalidad de esta institucion tes­
tamentaria. Otros textes extranjeros exigen para la autentica—  
cion grades superiores, o concurso doble de jefes, y luego aca- 
ban por aplicar, en determinados casos, la formula espahola. El 
militar llamado para recibir las disposiciones de ultima volun­
tad tiene el cardcter de un testigo, de mayor excepcion si se - 
desea, si bien cuando autentica los actes de quienes reclamen - 
esa especial mision, su fe, que es humana, se eleva a la catego­
rfa de pdblica'y por tanto merece la creencia de los demas hom—  
bres y, como la notarial, esta llamada a producir iguales efec—  
tos légales. Digo este por que en los testamentos, el hecho ju- 
rfdico lo produce exclusivaiaente el otorgante, y las cooperacio-
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nés del autorizante y cuantos intervienen con él son de natural_e 
za. externa, ya con el caracter de solemnidad, ya simplemente con 
el de prueba, segdn las variadas formas que revista.
Establecida en la Constitucion Espahola de 1978 la acon 
fesionalidad del Estado y la consideracion que los poderes publd. 
COS tendrdn por todas las creencias religiosas (43), ha de esti- 
marse como algo future pero cierto, la existencia de Capellanes 
de otras confesiones distintas de la catélica, que puedan autor_i 
zar testamentos militares de los no catolicos a que asistieren, 
pues en otro caso en las excepcionales circunstancias en que es­
ta forma testamentaria se puede otorgar, los no catolicos se en- 
contrarfan en una situacion de inferioridad respecte a quienes — 
lo sean.
El articulo 716 establece junto al principio general de 
que el autorizante sea un Oficial con categoria al menos de Ca—  
pitan y las excepciones del Capellan y el facultative, la posibi. 
lidad de que, si el testador se encuentra prestance servicio en 
un destacamento, lo otorgue ante quien mande las fuerzas destaca 
das aunque sea subalterne.
El Proyecto del Codigo Civil de .1851 exigia que esta —  
clase de testamento se otorgara necesariaînente ante un Oficial, 
en todo caso. El texto vigente autorisa al militar que se halle 
en destacamento para que otorgue testamento ante el jefe del mi_s 
mo cualquiera que fuere su graduation.
Destacamento es toda tropa mas o menos numerosa, separa- 
da eventual y temporalmente de su unidad o nucleo tactico, con - 
un eneargo especial o secundario y por lo regular independiente; 
un batallon destaca una compariia, como una division destaca un - 
batallon, y un ejército una brigada o una division entera. Desta 
car es separar, segregar. El destacamento habré de estar aislado
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aunque no |tiene por que estar incomunicado. La exigencia de ais- 
lamiento es logica si tenemos en cuenta que este supuesto es una 
excepcion a la régla general del testamento militar ordinario —  
abierto del 716, consistante en que se otorgue ante un Oficial al 
menos con categoria de Capitan. Si el destacamento estuviera en 
constante contacte con la unidad o nücleo tactico a que pertene- 
ce, habrla posibilidad de que el otorgante teste ante dicho ofi­
cial lo que, al ser la régla general y tener por tanto preferen- 
cia, habrla de hacer.
Autorizante del testamento otorgado en destacamento seré 
quien lo mande aunque sea subalterne, entendiendo por tal quien - 
tenga categoria inferior a Capitdn, aunque no sea Alférez, ni T£ 
niente, que son los subalternes en estricto sentido militar, que 
no es el empleado por el Codigo. El autorizante ha de mandar el 
destacamento, esto es, ha de mandar el total de la fuerza desta- 
cada.
Algunos autores extranjeros (44) y entre nosotros Marti­
nez Fuset (45) han analizado si un notario civil incorporado a — 
las filas del ejército puede autorizar testamentos militares. —  
Diez Gémez (46) estima rauy razonablemente que la cuestion es muy 
Clara en nuestro derecho. Si es compétente por razén del territo 
rio puede actuar como tal notario, autorizando testamentos ordi- 
narios conforme al Derecho Comun, porque el hecho de la moviliza 
cion no le priva por si de su caracter. Si no lo es, donde esta 
ya no es notario, sino militar, y solo como tal podra recibirlo, 
en su caso. La unica diferencia podrla consistir en la responsa- 
bilidad civil; ya que tiene unos conocimientos técnicos superio­
res a los que son exigibles en los demas Oficiales.
Una cuestion digna de resaltarse, aunque sea de pasada - 
es que el Interventor Militar a quien el Decreto de 25 de Sep- — 
tiembre de 1941 otorga la fe publica notarial en su mas ampli o - 
sentido respecte de las fuerzas expedicionarias (articulo 1), pu
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diendo autorizar como notario instrumentos intervivos e incluse 
donaciones mortis causa, no puede autorizar testamentos abiertos 
como tal Interventor, sino solo como Oficial, al no ser aplica­
ble dicho Decreto a los testamentos; lo cual résulta un tanto pa 
raddgico.
En cuanto a las solemnidades es tan concise el articulo 
716 que pueden susoitarse multitud de cuestiones. Albaladejo al - 
resaltar que las solemnidades del testamento no las especifica - 
la ley, précisa que "segun la opinion comun, debe seguirse la *—  
pauta del otorgamiento del notarial abierto, on la medida de lo 
posible. Pero segun otra opinion, el Codigo ha suprimido inten—  
cionadamente del articule 716 toda refercncia (que si existia en 
sus précédantes legislatives) a que se observase en el otorgainijen 
to lo.prevenido para el notarial abierto. Enfonces bastaria exi­
gir solamente lo imprescindible para la certeza de la ultima vo­
luntad del testador. De cualquier modo la materia es polemica." 
(47)
Me incline a pensar, con la doctrina dominante, que ade- 
més de la exigeneia de que se consigne por escrito, en lo que hay 
unanimidad doctrinal, pues se desprende claramente al poner en 
relacion el articulo 716 con el 718, segdn veiamos en su raomento, 
ha de observarse en el otorgamiento de este testamento militar - 
ordinario abierto, en la medida en que las circunstancias excep— - 
cionales de su forrnacion lo permitan, las prevenciones estable—  
cidas para el testamento abierto comun en los articules 694 y —  
699, incluse el requisite de la unidad de acto.
Entre las prevenciones que deben observarse destaca la — 
expresion de la fecha. Si la ley autoriza el testamento militar 
solamente en el caso de que se den determinadas circunstancias 
excepcionales, sera necesario saber la fecha del otorgamiento —  
para tener certeza de que dichas circunstancias concurrian. En - 
este sentido se manifiosta Aubry: "es una formalidad sustancial
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para todos! los actos auténticos, quo se hace indispensable, so—  
bre todo, cuando se trata de testamentos privilegiados, puesto - 
que qs la binica manera de comprobar, de un modo regular y ofi- - 
cial, que taies testamentos han sido otorgados en las circunstan 
cias excepcionales en que la Ley los autoriza (48).
El dltirno pdrrafo del 716 dice que en todos los casos - 
del mismo serd siempre necesaria la presencia de dos testigos - 
idoneos. Ahora bien, como dice Albaladejo "... parece claro que 
el término idéneos que utilisa ese articulo: 0 simplemente signi- 
fica réunir unas.minimas condiciones (no especificadas) de apti- 
tud para el caso, 0 si es que la Ley lo usa en la acepcién del - 
articulo 618 y siguientes (que aunque no usan el-término, preci- 
8an las condiciones de concepto), por lo menos los requisites de 
la idoneidad no serdn todos los que se exigen para la de los te£ 
tigos de los testamentos comunes. Lambién la materia es polémica 
De cualquier modo parece claro que lo que no cabe exigir es que 
el tîstigo esté doniciliado en el lugar del otorgamiento (como pi^  
de el articulo 681, segundo)" (49).
El articulo 716 se refiere en su pérrafo segundo al su—  
puesto de otorgarse el testamento en pais extranjero. Parece que 
en este caso rige el principio general de la no exigencia de la 
condicién del domicilie en los testigos de los testamentos he- - 
chos en pais extranjero que establece el 734.
La exigencia de la domiciliacién de los testigos en el - 
lugar del otorgamiento equivaldria a impedir a los militares, en 
las circunstancias sehaladas en el 716, el uso de la forma testa 
mentaria especial prevista en el mismo como testamento militar - 
ordinario abierto. Si las tropas se encontraran siempre acsntona 
das en poblacién cuyos vecinos 0 domiciliâtes pudieran servir de 
testigos para los testamentos, que en las circunstancias previs- 
tas legalnente- otorgasen los componentes de dichas tropas, no ha 
brla razén alguna para no exigir el requisito de la domiciliacién
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de los testigos, Pero lo mas normal es que el ejército se encuen 
tre en despoblado, y aiejado de un pueblo o lugar cuyos vecinos - 
pudieran ser testigos. Por tanto en la mayoria de los supuestos 
de la forma testamentaria que analizo, los testigos forzosamente 
han de ser elegidos de entre los individuos que forman el ejérci 
to o que siguen a este en los que, formando parte de las fuerzas 
destacadas o acampadas, no concurrira la domiciliacién en el lu­
gar del otorgamiento. Y esto no podra remediarse acudiendo al em 
pleo de la otra forma de testar del articulo 720, para casos de 
peligro inminente de una accion de guerra, batalla, asalto o coin 
bate, en cuyo precepto nada se dice respecte a la idoneidad de - 
los dos testigos que han de intervenir en el testamento, porque 
pueden perfectamente no darse, en el caso supuesto, esas situa—  
ciones de mayor peligro y de inminencia de sucesos que comprome- 
tan la vida del militar.
El numéro séptimo del articulo 681 del Codigo Civil de—  
Clara incapaces para ser testigos de los testamentos a détermina 
das personas vinculadas con el notario autorizante. Los ordenan- 
zas, escribientes o ayudantes del militar autorizante no pueden 
ser equiparados sin mas a los oficiales, auxiliares, copistas, - 
subalternes y criados del notario, pues la relacion que une a - 
unos con el militar autorizante no es la misma, ni en intensidad 
ni en permanencia, que la que une a los otros con el notario.
Decfanios que, en materia de solemnidades, se habfa de se—  
guir en el otorgamiento del testamento militar del 716, en lo p^ 
Bible, las.reglas previstas en los articulos 694 y siguientes pa 
ra los testamentos comunes abiertos. Precisamente el primero de 
dichos articulos establece que los testigos vean y entiendan al 
testador, lo que es perfectamente predicable del testamento mil_i 
tar ordinario abierto, y que uno de ellos al menos sepa y pueda 
escribir. Poniendo en relacion el 694 con el 716 en lo relativo 
a la firma del testamento por el otorgante y los testigos,de la 
que nada dice este ultimo articulo, y considerando que quien sa-
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be escribir sabe finnar, podrfa preguntarse uno si en el testa­
mento militar ordinario abierto también deb era saber uno de los 
testigos finnar. Martinez Puset, sin duda relacionando el 716 - 
con el 694, entiende que uno de los testigos ha de saber firmar 
(50). A este respecte Diez Gomez dice que ".... este criterio no 
parece tan seguro, puesto que precisamente en materia de testi­
gos es donde el testamento militar se sépara mas del comun, y al 
exigir el artfculo 716 la presencia de dos testigos y que estes 
sean idoneos, sin hacer referencia a que sepan firman, la régla 
"inclusius unius exclusius alterius" nos lleva a estimar no im­
prescindible este requisito. En cambio, si el testador no puede 
firmar si serâ necesario, para dar cumplimiento al parrafo 2s, - 
del artfculo 695, que, como referente a las fomialidades del te_s 
tamento abierto coniîn, es de aplicacion en el militar, que un —  
testigo u otra persona lo firme". (51)
El testamento notarial por excelencia es el testamento - 
abierto pues en él se lleva a cabo no solamente la funcion auten 
ticadora del notario sino también la otra funcién que en nuestro 
derecho caracterfza la figura, es decir, la funcion asesora como 
profesional del derecho. Del mal desempeho de esta funcion aseso 
ra puede originarse para el notario una responsabilidad. El mili 
tan autorizante del testamento militar previsto en el artfculo - 
716 del Codigo Civil interviene autenticando un testamento abier 
to, pero no es un profesional del derecho, por lo que si no acier 
ta en la redaccion de las cladsulas testamentarias adecuando la 
voluntad del testador a la Ley, o no lleva a cabo esa redaccion 
con férmulas claras que demuestren paLmariamente que el testador 
tenfa serio proposito de testar, como se exige conste claramente 
en todos los testamentos especiales, su responsabilidad por cul­
pa 0 negligencia inexcusable de que, ademas de dolo, puede proc£ 
der, debe ser apreciada de manera muy atenuada y diferente a — 
aquella en que. puede incurrir un notario. Por esa preparacion en 
conocimientos jurfdicos que permitira cumplir en alguna medida - 
la labor de asesoramiento, la responsabilidad cuando el autori—
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zante sea ùn juridico militar o un interventor militar .podrd es­
tar cerca de la que pueda exigirse a un notario, alejdndose do - 
esta a medida que pueda objetivamente presurairse una inexperien- 
cia en cuestiones de derecho de sucesiones hasta llegar a la no 
exigencia de responsabilidad alguna, salvo en caso de conducta - 
dolosa, en un supuesto en que, por ejemplo, el autorizante fuera 
un sargento o cabo.
El articulo 718 persigue como ob jetivo el asegurar la - 
efectividad de las disposiciones testamentarias evitando abuses 
y falsedades.
En sus dos primeros parrafos establece cual es el curso 
que ha de seguir el testamento militar ordinario abierto.
Con esa finalidad de ase^curamiento en el primer parrafo 
se adopta una medida seme jante en la del artfculo 711 respecte - 
del testamento cerrado y se toman las medidas mas eficaces para 
la conservacion y custodia de dichos testamentos, pues, desde el 
moment0 en que el testamento otorgado por un militar en campana 
se eleva al Ministerio de Defensa para su guarda, se da al testa 
dor.la mayor garantfa que puede darse de la buena custodia y de 
que, en caso de fallecimiento, ha de cumplirse estrictamente su 
ultima voluntad, Como facilmente se comprende la obligacion de - 
remitir el testamento al cuartel general correspondiente, pesa - 
sobre el oficial que hubiere intervenido en su otorgamiento, y, 
en su caso, sobre la persona en que cuyo poder obre.
Es conveniente que no se expongan las disposiciones tes­
tamentarias a las contingencias que pueden sobrevenir a los indl 
viduos de un ejército en campana,y por eso se exige el deposito 
de ellas en el Kinisterio de Defensa, para que, ocurrido el fa­
llecimiento, se facilite su cumplimiento; no siendo la interven- 
cion del cuartel general mas que la de intermediario entre el —  
présentante y el indicado centre, en el cual han de conservarse
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hasta la ijiuerte de los otorgantes, Podra, a lo sumo, discutirse 
si deberd!quedar hasta dicha ocasion en poder de la persona a - 
quien el testador encomendara la guarda cuando no forme parte —  
del ejército en campana: pero aun en ese caso, y aunque se adop­
tera la solucion mas favorable al depositario, indudablemente —  
vendrfa este obligado a la presentacion tan pronto como se tuvi^ 
re noticia de la defuncion, para que se.diera cumplimiento a las 
demas prescripcibnes de este articulo, encaminadas a procurer la 
efectividad y cumplimiento de la ultima voluntad del finado.
las mismas razones que aconsejan dicho deposito demues—  
tran también la conveniencia de que se lleve a efecto a la mayor 
brevedad posible lo que se ordena en este articulo, a fin de eyi 
tar extravios y falsedades, tan faciles en esta clase de testa­
ment os, por lo mismo que la especialidad y perentoriedad de las 
circunstancias en que se otorgan, no consienten la adopcion de — 
las precauciones ordinarias establecidas para los testamentos —  
comunes. Téngase en cuenta que el precepto que comento no dice - 
que la remision del testamento se haga inmediatamente después de 
otorgado, sino con la posible brevedad, y estos rnismos términos 
demuestran que la disposicién citada no se refiere solo a los ca 
SOS en que el testament o quede en poder del Oficial o Gomisario 
que intervenga en su otorgamiento, pues en ese caso hubiera pre- 
ceptuado que inmediatamente se remitiran, sine que es extensiva 
ademas a los casos en que quedare en poder del testa dor o de 
una tercera persona a quien aquél encomendara la guarda, que son 
a los que puede contraerse dnicamente los términos de posible —  
brevedad usados en dicha disposicion. En su virtud, si el testa­
mento quedo en poder del otorgante y fallecio antes de que él - 
lo remitiera al cuartel general, deberé hacerse dicha remisién - 
tan pronto como fuere hallado, y si obrare en poder de tercera - 
persona, en seguida que esta tenga noticia del fallecimiento, pa 
ra que por el Ministerio de Defensa pueda ordenarse lo preceden­
ts de conformidad al pdrrafo segundo de este articulo.
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La medida de cautela en evitacion de pérdidas y falsifi- 
caciones que el articule ?18 encierra no va acompahada de sancio^  
nés que en otros articulos del Codigo, en normas cono la del ar­
tfculo 690 y la del 712, se recogen, sin duda por considerar el 
legislador que las extraordinarias circunstancias en que el tes­
tamento militar se puede otorgar impide establecer unas responsa 
bilidades rigurosas semejantes a las que se preven para ocasio—  
nés muy distintas,
Esto no significa que la omision del deber de conserva—  
cion y remision esté exenta de responsabilidad,puesto que siem—  
pre quedarfa sujeto el que en dicha falta incurriese, a la san—  
cion del artfculo 1.902, si por ello se ocasionase algun dano a 
los interesados en el testamento, y aùn en su caso podr-fa haber 
lugar a la responsabilidad penal correspondiente.
Si se trata de testamento otorgado por un prisionero es- 
pahol en poder del enemigo, no parece imposable su remision al - 
Ministerio espanol a través de los organos internacionales ade—  
cuados, normalmente la Cruz Roja o, quiza una representacion di- 
plomatica neutral. Fuera de estos casos, serf logico que el aut^ 
rizante demore su envfo hasta haber obtenido la libertad. El te^ 
tamento de un prisionero extranjero seguira los rnismos tramites 
que el de un sdbdito espanol, aunque el Juez compétente sera siéra 
pre el Decano de Madrid, puesto que el otorgante carecera de du 
micilio en territorio espanol.
Tampoco se dice que debe hacer el Ministerio con el tes - 
tamento mientras el testador no fallezca; pero no hay duda de -- 
que debe conservarlo no ya hasta cuatro meses después de terrai- 
nada la campana, sino durante todo el tiempo necesario para ase­
gurar se de que el testador no ha muerto dentro del plazo de efi­
cacia del testamento.
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La noticia del fallecimiento del t stador la recibiran - 
en el Ministerio de Defensa por los partes de baja debidarnente - 
acreditados que desde el cuartel general se remitan a dicho Cen­
tro, que seran suficientes para procéder a la aplicacion del —  
apartado segundo de nuestro articulo 718, o sea para remitir el 
Ministerio referido al Juez del ultimo domicilio del testador el 
testamento; porque séria exigencia excesiva y ademas de iraposible 
observancia la que obligase a acreditar dicho fallecimiento por - 
medio ce certification del Registre civil respective.
Dificil sera averiguar el ultime domicilio del difunto,- 
si este no lo dejo manifestado en el testamento abierto, o si no 
résulta de la documentation que respecte al fallecido exista en 
el Ministerio de Defensa. Para los casos en que esto no ocurra, 
indica el articulo que debera de dirigirse al Juez Decano do los 
de Madrid, quien de oficio citara a los hcrederos y demas inte­
resados en la sucesion. Ese verbe citar empleado en el modo sin­
gular, debio scrlo en plural, porque tal citation, segun el espi
ritu de dicho artfculo, han de practicarla tanto el Juez del --
ultimo domicilio del difunto corne el expresado Decano en su res­
pective caso. Esa competencia atribuida, al Juez Decano de Madrid 
0 al del ultimo domicilio del difunto, représenta una excepcion 
al principio general formulado en el numéro 22 del artfculo 63 - 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segun el cual, en las diligen 
cias para elevar a escritura publica los testamentos escritos —  
sin interversion de notario y en las que hayan de practicarse pa 
ra la apertura de los testamentos cerrados, sera Juez compétente 
el del lugar en que se hubiere otorgado respectivamente dichos - 
documentes; porque es de suponer que ante esos Jueces, a quienes 
ha de remitir el Ministerio de Defensa el testamento militar, se 
han de instruir los oportunos expedientes de elevacion a escri—  
tura pdblica y-apertura. No hay en todo el artfculo 718 la mas - 
pequeha indicacion do que el Juez del ultimo domicilio del difun 
to o el Decano, de los de Madrid concluyan su actuacion después 
que hayan ordenado la cilacion do los herederos y demas interesa
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dos en la herencia, y deban trasladarse las diligencias testamen­
tarias al Juez cuya competencia deôlara la Ley procesal civil en 
su citado articulo 63. El expresado apartado 3- hace, si, rèfe—  
rencia a aquella ley; pero solamente para la practica de las di- 
ligencias de jurisdiccion voluntaria antes indicadas, tanto en - 
lo que se refiere al testamento militar abierto como al cerrado. 
Aunque hay un punto de partida conocido para determinar la compte 
tencia segiin la Ley de Enjuiciamiento civil, cual es el lugar r—  
del otorga iento de la ultima voluntad, por cuyo motivo pudiera 
corresponder al Juez del partido donde este enclavado el campa—  
mento o punto en que testo.el militar y demas que siguen o acom- 
pahan. al ejército, siempre que arabes se hallen en territorio es­
panol, el sentido de todo el articulo 718 no autoriza esta inter 
pretacion, que ademas séria de iraposible practica cuando el tes­
tamento se hubiere otorgado hallandose las fuerzas militares es- 
paholas en territorio de otra Nacion.
El parrafo segundo del articulo 718 recoge el concepto - 
de domicilio para determinar el Juez al que el ^rnisterio debera 
remitir el testamento. Para saber que se entiende por domicilio 
habreraos de acudir, tratandose de una cuestion de derecho sustan 
tivo, al Cédigo Civil que en su articulo 40 sehala que el dorai—  
cilio de las personas naturales es el lugar de su residencia ha­
bituai; es decir que en cuestiones sustantivas el domicilio es - 
este lugar, y solamente, entiendo en aspectos procesales o adje- 
tivos tendra intervencion en la fijacién una ley de este caràc—  
ter como la de Enjuiciamiento Civil.
El testamento militar, vengo insistiendo, ha sido prévis 
to por el legislador con la mira puesta en facilitar la testaraen 
tifaccion a quienes si no se les dan facilidades no podrian dis- 
poner de sus ultimas voluntades por las extraordinarias circuns­
tancias en eue se encuentran. Este es el espiritu que preside t£ 
da la institucion testaientaria especial por rai analizada, y pr^ 
cisamente esa idea inspiradora impide acoger el concepto legal - 
de domicilio a que se refiere para los militares el articulo 68
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Dicho articulo déclara que el domicilio legal de los mi­
litares en activo servicio serd el del pueblo en que se hallare 
el Cuerpo a que pertenezcan cuando se hiciere el emplazamiento.
A esta clase de domicilio legal no puede referirse nuestro arti­
culo 718, porque aparté de que el artfculo 68 habla a los efectcs 
procesales de la incoacion de un juicio, si se refiriera a dicho 
domicilio legal no aludiria al liltimo que tuvo el testador, Creo 
que con esa frase "ultimo domicilio que tuvo el difunto", se alu 
de al que e^ ste gozaba antes de salir, a campana. Por otra parte, 
con rnucha mayor facilidad y eficacia citara a los herederos e -• 
interesados en la herencia, el Juez de la ultima residencia habj. 
tuai del testador antes de salir a campana: En ese lugar debe su 
ponerse que han de hallarse, por régla general, dichos herederos 
e interesados, a quienes, por tanto, séria mas factible citar en 
persona. Los vinculos creados en la familia y las amistades ad—  
quiridas durante la convivencia social en el lugar de nacimiento, 
en el que se haya pasado el mayor tiempo de la vida, o en el que 
se lograrôn y conservarôn muy indisolubles relaciones en todos - 
los ordenes de la actividad h.mana, ideas que implican todas las 
de residencia habituai, domicilio fijo, creo que son preferidas 
por el legislador en el particular de que trato, a la considera­
cion accesoria de haber residido accidentalmente el militar en - 
uno de los puntos recorridos por el ejército a que perteneciera.
Si el testamento es abierto, deberd citarse de oficio a 
los herederos y demas interesados en él para que soliciter la —  
elevacion a escritura pdblica. Se debera procéder en la forma —  
establecida por la Ley de Enjuiciamiento civil en cuanto fuere - 
compatible y se protocolizaran los testamentos con arreglo a lo 
prevenido en dicha Ley.
A los herederos e interesados en la herencia, al citdr—  
seles no se hace mas que ponerles en condiciones de pedir por si
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solos esa elevacion a escritura publica del testamento, si es que 
voluntariamente quieren tomar tal iniciativa, porque si no la au­
toridad judicial teiminara su cometido después que se practique - 
la citacion acordada, sin que de oficio pueda hacer ninguna otra 
cosa mas,
A dichos interesados se les cita para que sepan que les - 
ha sido reconocida esa condicién por el testador, lo que de otro 
modo ignorarian, a fin de que después procedan como bien les pa 
rezca y convenga, A taies efectos habra que considerar como intje 
resados en el testamento abierto, y, por lo tanto, como persona- 
lidad légitima para acudir ante el Juez que haya de instruir el 
expediente de jurisdiccion voluntaria, al que hubiere recibido - 
en el testamento cualquier encargo del testador, segun el numéro 
22 del articulo 1.944 de la Ley Procesal Civil.
En la fase de protocolizacion ha de tenerse en cuenta —  
que el testamento siempre se présentera escrito; y en él habran 
de reconocer sus firmas, tanto los dos testigos que asistieron - 
a su confeccion, como el Gapitén, Facultative, Capellan o Jefe - 
del destacamento que autoriza el otorgamiento. El Juez expedira 
el oportuno exliorto a la autoridad militar respective si el Ejér 
cito se halla todavfa en campana, o al Juzgado correspondiente - 
si ha cesado la guerra, en cuyo exhorte se induira el testamen­
to para que puedan reconocer dichas personas las firmas que en - 
el mismo hayan estampado, y para que ademés sean examinadas por 
el contexte de la disposicion testamentaria, a fin de que digan 
si es la misma que se otorgo ante ellos y si tienen por légiti­
mas sus respectivas firmas y rdbricas.
La incorporacion a uno u otro protocole notarial es un - 
tema que carece de trascendencia pues normalmente el testador, - 
en las circunstancias en que se otorga el testamento militar, no 
hara constar su deseo de que se incorpore al protocole de un de- 
terminado notario. Por ello el Juez que haya instruido las dili- 
gencias de jurisdiccion voluntaria, acordara la protocolizacién
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en los libres del notario de la cabeza del partido judicial o —  
del que tenga a bien designar entre varios cuando existan. Pero 
si por casualidad el testador hubiera designado cl archive nota­
rial a que debia quedar incorporado su testamento, no hay razon 
para que no se respete su voluntad, criterio que nantie ne Mucius 
Scaevola (52), aunque no sea muy compartido. Me inclina apensar 
de esta manera la consideracion de que lo importante es la inter 
vencion y aprobacion de la autoridad judicial que confiera a es­
tos testamentos su cardcter.de documente auténtico, la cual esta 
designada por el legislador, y la creencia de que el testamento 
abierto militar no encuentra su perfecto encaje en el tftulo VI 
del libre III de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que su —  
articulo 1.955 no debera primar sobre la voluntad expresa del —  
testador versando esta sobre una cuestion que no desvirtua la —  
esencia de la disoosicion testamentaria,
Los testamentos mencionados en el articulo 716 caducaran 
cuatro meses después que el testador haya dejado de estar en cam 
pana, dice el articulo 719.
El legislador, con una total falta de sistematica, pues 
la norma del articulo 719 debia de haberse insertado dentro del 
articulo 716,como una aclaracion que se incluyera en un apartado 
mas, y no después del 718 referente ya no solamente al testamento 
militar abierto del 716 sino también al cerrado del 717, ha rec£ 
gido un criterio analogo al del articulo 703 fijando un plazo, - 
relativamente corto, para la subsistencia del testamento especial 
cuando ha cesado la anormalidad a que debe su origen.
Los testamentos abiertos que en tiempo de guerra y du—  
rante la campana pueden otorgar los militares, voluntaries, reha 
nés, prisioneros y demas individuos,empleados en el Ejército o - 
que sigan a este, son condicionales, como todas las formas privi 
legiadas de testar, introducidas solo en consideracion a circuns 
tancias anormales: Desaparecidas estas, cesa asimismo la razén - 
de ser de aquellas. Si concluyo la epidemia, si ha pasado el pe-
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ligro imminente de muerte sin que esta sobreviniera, si el mili­
tar vuelve a la misma situacion de normalidad que todos los de—  
mas ciudadanos, deja ya de tener justificacion el privilégié.
El testamento militar ordinario abierto caduca cuatro m_e 
ses después de que el testador haya dejado de estar en campaha - 
es decir, desde que desaparecio la imposibilidad de testar en —  
forma notarial. Para que tal cosa ocurra, el cese de.la situa- - 
cion de imposibilidad debe tener cardcter permanente, de modo —  
que, por ejemplo, un breve permiso de algunas horas en un pueblo 
donde haya notario no supone el comienzo del compute de los cua­
tro meses. la vuelta a la situacion en que el testamento militar. 
es posible, antes de transcurrido el.plazo de caducidad, deja —  
sin efecto el tiempo transcurrido y hay que volver a empezar el 
compute siempre que esa vuelta lo sea a una situacion permanente, 
no, por ejemplo, si se trata de una mera visita al frente, por—  
que como el dfa del vencimiento del plazo ya no puede llegar,el 
testamento conserva todo el vigor y eficacia que tenia cuando se 
otorgo. los testamentos que obren en el Ministerio una vez cadu- 
cados deberan ser entregados al testador o al Juez, si aquél hu­
biere fallecido, pero no seran destruidos pues de ello pudieran 
derivarse responsabilidades.
El plazo de caducidad tiene como objeto restringir lo ex 
cepcional a los casos en que sea absolutamente indispensable pa­
ra que reglas temporales no se conviertan en formulas a las que 
siempre se pueda acudir. Una vez finalizadas las situaciones ex­
cepcionales en que el testamento militar se otorga, recuperan su 
vigencia las formas testamentarias ordinarias. Pero puede ocu—  
rrir que antes de haber transcurrido el plazo de vigencia del —  
testamento militar el otorgante se vuelva loco y en este estado 
muera. Aplicando el articulo 719, pues donde el legislador no —  
distingue nosotros no debemos distinguir, llegamos al abintesta- 
do que es lo que el legislador ha tratado de evitar al introdu—  
cir en el Codigo el testamento militar. Por ello creo, de acuer-
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do con Perez Arda, que la solucion al problema no so encuentra - 
en el artfculo citado ya que nos encontranos ante un caso no com 
prendido en la Ley, que habra de resolverse con los principios - 
générales del Derecho.
"El fundamento de las disposiciones excepcionales del —  
Codigo -dice el citado autor (53)- es evitar que mueran intesta- 
das personas por imposibilidad de observar el ritualisms acostum 
brado, y la regia de caducidad se basa en que, pasadas las cir—  
cunstancias anormales, el sujeto puede testar con sujecion a las 
reglas ordinarias. La imposibilidad de que el loco teste es un - 
dictado de la logica y es principio de justicia sancionado en
multitud de Sentencias del Tribunal Supremo el que donde hay ---
igual razon debe haber igpial disposicion".
No dice el Cédigo que' ocurre si el testador muere en cam 
pana, es decir, durante el tiempo de validez del tsstanento. Como 
por dejar de estar en canpaha hay que entender poder testar en - 
forma notarial, no cabe hablar de cese de la situacion de campa- 
ha por fallecimiento, y como no se pueden aplicar por analogfa - 
los plazos para la elevacion a publico que se sehalan con ocasion 
de los testamentos olografos, en inminente peligro de muerte y - 
en tiempo de epidemia, puesto que, a diferencia de estes, el te^ 
tamento militar es publico,en cuanto que lo autoriza un funciona 
rio, hay que entender que,aunque el parrafo 22 del artiuclo 718 
recomienda la mayor rapidez, no hay limite de tiempo para obtener 
la protocolizacion, aunque cuanto mas se tarde en instar mas di­
ficil sera obtenerla, por la desaparicion del otorgante, los te_s 
tigos y demas acaecimientos posibles.
El plazo de caducidad ha de referirse concreta e indivi- 
dualizadamente a cada testador y a su correspondiente testamento 
militar ordinario abierto. No ha de servir en todas ocasiones de 
punto de partida para el compute de ese tiempo la declaracién —
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del fin de la guerra o de la campana: como sucede tratdndose de 
los testamentos otorgados en période de epidemia respecto de —  
ésta. Bien puede seguir la guerra y continuar acampado el e jérci. 
to; y, no obstante, alguna unidad o algun militar .0 equiparado, 
recibir la orden 0 la autorizacion para retirarse a un lugar que 
no se vea afectado por las acciones bélicas, 0 a sus mismas ca­
sas por lo que, recuperadas sus condiciones ordinarias de vida, 
deberdn asimismo adoptar las formas ordinarias de testar.
La dejacion de la campana es un extreme que en su dia y 
oportunidad podré acreditarse de diverses maneras: por medio de 
testigos, con la orden escrita individual de retire que se de a 
cada oficial, Jefe o individuo que forme parte o siga al ejérci­
to, o con certificacién expedida por el encargado o funcionario 
correspondiente del Cuai'tel General 0 del Ministerio de Defen—  
sa, relativa al acuerdo de retirada de todo o parte de un ejér­
cito del campamento en que opera. Es, por tanto, cuestion de me- 
ro hecho que habran de decidir los Tribunales de la jurisdiccion 
ordinaria, si se formulara accion de nulidad contra un détermina 
do testamento militar.
B).- Testamento ordinario cerrado.
Ya ha quedado suficientemente claro que las formas testa 
mentarias especiales para los militares y quienes a estos efectos 
quedan equiparados, no constituyen un privilegio de clase sino - 
unas normas basadas en la excepcionalidad de las circunstancias 
en que el testamento se otorga. Por ello cuando no se dan esas — 
situaciones excepcionales, los militares han de sujetarse a las 
prescripciones comunes, rigiendo para ello las très formas esta­
blecidas para todos los testamentos comunes, 0 sea el olografo, 
el abierto y el cerrado, con las modalidades especiales del se—  
gundo para el caso de epidemia o de inminente peligro de muerte 
que no provenga de accion de guerra.
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Ddndose las circunstancias extraordinarias de encontrar­
se los militares y asimilados en tiempo de guerra y en campana, 
el legislador distingue que los militares se encuentran fuera de 
peligro inminente de accion de guerra o, por el contrario, en —  
accion de guerra o en peligro proximo de una accion de tal clase.
Cuando existe la relativa tranquilidad de no haber peli­
gro inminente de accion de guerra, el legislador admite, junto - 
a la forma testamentaria abierta del 716, el testamento militar 
ordinario cerrado del articulo 717 que représenta una novedad en 
nuestro derecho positive, ya que carece de antecedentes al no —  
ser incluido en el Proyecto de Codigo de 1851 ni en el de 1882,
Esta disposicion presupone que muy tanquila ha de ser - 
la situacion del militar o del que a él se equipare, para los - 
efectos testamentarios, si han de cimiplirse todos los requisites 
de los articules 706 y siguientes del Codigo, porque la énica —  
excepcionalidad que introduce el articulo 717 es en cuanto a la 
persona que haya de ejercer la funcion notarial. En lo demas, ha 
brd de acudirse a las prescripciones pertinentes de la Seccion - 
sexta anterior.
La mayor parte de las veces se emplearé esa forma de te^ 
tar porque el testador tenga ya escrito de antemano el proyecto
de su dltima voluntad, precisando solamente del Comisario de ---
guerra y testigos para la formalizacion de aquélla, en la manera 
que dispone el articulo 717. Esto no quiere decir que las nece—  
sidades de la campana no puedan dejar tiempo y reflexion suficien 
te para meditar la redaccion del que ha de ser testamento cerra­
do, porque el articulo 717 alude, no solo a las personas, sino - 
también a las ocasiones determinadas en el articulo anterior, cjo 
mo sehalaré seguidamente.
Més que un testamento especial en si, lo es por la espe­
cialidad del funcionario depositario de la fe publica. Las otras 
très clases de testamento militar se caracterizan por la ausen—
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cia de un fedatario que los autorice, y por la sirnplificacion de 
las solemnidades y requisites del acte. Por el contrario en el - 
testamento militar ordinario cerrado, ni hay excepcidn de solem- 
nidades y requisites ni etra diferencia respecte al cerrado ce—  
müii (salve el supueste de la custodia) que la persona auterizan- 
te, el Cemisario hey dia Interventer, Su otorganiiente es tan es­
pecial cerne el testamento cerrado que auterizan les cdnsules en 
el extranjere.
No obstante el h echo de que se exi jan, corne veremes a cen- 
tinuacidn, las circunstancias persenales, y las de tiempe y lu—  
gar del testamento militar ordinario abierte, y cl que nuestro - 
Codige ne haga distincion entre el cerrado y el abierte, son ar­
gumentes que abenan la ccnsideracidn del testamento.del 717 corne 
un testamento especial.
La redaccion de este articule, pese a su obscuridad, me 
inclina a suponer la identidad de circunstancia entre las formas 
cerradas y abierta, Comienza con la palabra *’t?mbidn” y bace re­
ferenda a las “personas mencionadas en el articuHo anterior”. - 
La remision se entiende a las personas que se encuentren en las 
circunstancias del articule anterior, es decir a quienes se en—  
cuentren en tiempo de guerra y en campaîîa. Interpretar de etra - 
forma séria concéder a determinadas personas la posibilidad de 
0tergar testamento militar en cualquier memento per el solo hecbo 
de que fuera cerrado. El artIculo 718 da disposiciones coraunes - 
al testamento militar ordinario abierte y cerrado,y ademas si en 
el anime del legislador hubiese estado la idea de que el testa­
mento militar ordinario cerrado pudiera otorgarse en ëpoca de —  
paz, le hubiera regulado aparté y con normas procedimentales di- 
ferentes.
Autorisante de este testamento es el Cemisario de Gue-—  
rra, cuya denominacion ha sido sustituida por la de Interventor 
Kilitar, de mener raigambre historien pero mas acomodada a los -
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tiempos actuales (54).
Kq estard de mis, llegado este memento de mi estudio, ha 
cer ana breve referencia a los antecedentes iiistdricos de la fi­
gura del Cemisario de Guerra.
Desde muy antiguo, las funciones notariales castrenses - 
se hallan vinculadas a los antiguos Comisarios de Guerra, que - 
actualmente, come on su memento veremos, son los Interventores - 
milltares.
La in.stituoion del Cemisario de Guerra es muy antigua y 
tuvo sienore una gran importanda en el 3jdroito. En date se or- 
ganizd durante el reinado de,Felipe II, para realizar la inva- - 
sidn y conquista de Portugal, un cueroo de Comisarios de Guerra 
llamados Comisarios de Tuestras que marcliaron con las tropas del 
Duque de Alba, siendc su misidn la de pasar revista a las tropas 
y firmar los documentos justificatives, y demds comprobuntes de 
pages do haberes. En las Ordonansas do Carlos I de 153d y en la 
Ordenanza de 1705 dictada por Felice V on la guerra de sucesidn 
so trata de la figura de Cemisario, pero el antécédente mis iin—  
portante de los Comisarios de Guerra, en su doble funcidn fiscal 
y notarial, le constituée la “Institucidn y Ordenanza de le que 
deben practicar en el servicio y ejercicio de su empleo los Comi 
sarios Crdenadores y de Guerra del Ejërcito", dada en el Fuen He_ 
tiro el 27 de EoviecOore de 1748 por cl Rey Fernando VI. Consta - 
de 140 articules o capitules, y empicza diciendo: “El Rey.- Por 
cuanto las rqglas générales que en las Crdenansas y Reglanentos 
particulares, se han dado a los Comisarios Crdenadores y de Gue­
rra para el mis acertado método y direccidn en las revistas de - 
mis tropas y demis Dependencias de su Tinisterio, han cadecido - 
algunas dudas que necesitan aclaracidn para su prictica; a fin,- 
de eue en adelante se ejecuten los ajustes con entera claridad, 
y no se atrase su pronto y regular despacho, ha rnandado former - 
la présenté Instrucci6n y Ordenanza con las réglas que se han -
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consideraào a propositos y miran el mejor resguardo de mis Rea—  
les intereses,”
En la Ordenanza de Comisarios de 1748, aparecen ya muy - 
claramente detalladas las funciones que corresponden al Coniisa—  
rio de Guerra, en relacidn con las revistas de tropa y ganado, y 
en cip/a misidn desempeha verdaderas funciones notariales al dar 
fe de la existencia y residencia légales de los individuos del - 
Ejdrcito y del ganado, y cuyas certificaciones constituyen el •—  
punto de partida para la acreditacidn de los haberes que les co­
rresponde, en metàlico o en esoecie segiln los casos.
A partir de entonces se van ampliando las funciones nota 
riales de los Comisarios de Guerra, cuya practica se reconoce ex 
presamente en la Real Orden de 13 de Eiciernbre de 1827, que di—  
ce: “Habiendo puesto en conociiniento del Rey nuestro sehor, el - 
Oficio de V.E. de 23 de Abril del ano anterior, en el que de su 
Real Orden y para que yo informa se lo que se me ofreciese y par^ e 
ciese, sobre lo manif estado por el Intendente General del E j or ci. 
to, referente a lo interesante que seri que los Comisarios no e_s 
ten obligados a certifieur mas documentes que aquellos con­
texte y ïirrna no les ofrezca duda. S, II. conforme el parecer de 
su Consejero Supremo de la Guerra, a quien tuvo por conveniente 
oir sobre el particular, se ha dignado resolver, que los Comisa­
rios de Guerra deben continuar en la prictica de autorizar todos 
los documentes que les presenter los individuos del Ejercito, —  
con tal de que aquellos sean puramente militares, entendiendose 
bajo este nombre, los que se dirijan a justificar la edad, servi 
cios, comisiones o empleos de los interesados y no otros”.
En esta disposicion se reconocen expresamente, a los Co­
misarios de Guerra, funciones notariales, si bien de momento que 
dan limitadas a los documentos ouramiente militares.
221
Pèro en forma mas ostensible, todavia, emplcando la ex—  
presion Notarié de Guerra, se halla reconocida esta funoion en - 
el ’^ Reglamento para la contratacidn de todos los servicios del. - 
Ramo de Guerra” aprobado por Real Orden de 18 de Junio de 1872, 
y por las Reales Ordenes de 24 de Abril de 1882 y 2 de Diciembre 
de 1886.
El Reglamento de 18 de Junio de 1872, dice en suarticulo 
36 que ”las subastas de la Direccidn General se celebraran ante 
una Jupta, compuesta del Director General Présidente, del Subdi­
rector, el Interventor General en calidad de tal y el Notario - 
de Guerra, o en su defecto uno pdblico”. La frase "Notarié de —^  
Guerra, o en su defecto uno publico aparece tambien en los arti­
cules siguientcs. En el articule 70 se dice ”que el acte de —  
otorgamiento de la escritura se celebrara en el Despacho del Je- 
fe que hay a presidido la subasta; los convenios se formalizaran - 
por el Cemisario de Guerra”.
Vistos los antecedentes mas remotes del Interventor bas­
te destacar que el antécédente proximo se encaentra en la Ley de 
15 de Nayo de 1902 que al suprimir el parrafo 3- del articule 5- 
de la del 19 de Julio de 1889 dispuso que el Cuerpo Administrâtj. 
vo se dividiera en dos, a los qae se llamarian, respectivamente, 
Intendencia e Intervencion. En el apendice E) del articule 4^ se 
indica, en el enumerado de sus funciones, la del ejercicio de la 
notaria militar en la forma que hoy se efectua por los Comisa- - 
ries de Guerra.
La Real Orden de 19 de Mayo de 1913 aprueba el Reglamento - 
del Cuerpo y sehala en el articulo 4 que el "notariale militar - 
es cometido de los Interventores”. El articulo 38 indica que co­
rresponde a los Comisarios de Guerra la autorizacion de los tes- 
tamentos militares cerrados en la forma que establece el Cddigo.
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Durante la Repiîblica se déclara el. Cuerpo a extinguir y 
se créa el de Intervencidn Civil de Guerra, por Ley de 12 de SejD 
tiembre de 1932 y Decreto de 15 de Pebrero de 1933,
Einalizada la guerra civil del 36 se restablece la orga^ 
nizacion anterior por Ley de 12 de Julio de 1940 y se dicta el - 
Decreto de 25 de Septiembre de 1941 sobre fe publica en las fuer 
zas expedicionarias que la encomienda al Interventor Kilitar cu­
yas funciones, incluidas las que le correspondan como fedatario 
castrense, estan reguladas en el Reglamento Orgdnico del Cuerpo 
de Intervencion Militar aprobado por . Decreto de 21 de Septiem—  
bre de 1963,
Volviendo al estudio de la forma testamentaria del arti­
culo 717, habre de destacar que la determinacion del Comisario — 
compétente exige algunas precisiones. Para ello nada mejor que - 
reproducir aqui las palabras de Diez "No estd resuelto quienes - 
serdn los Comisarios compétentes. En ocasiones solo habra uno, — . 
como ocurrio con la Division Azul, pero otras veces habra varies, 
sobre todo si tenemos en cuenta que la organizacion del Cuerpo de 
Intervencion Militar està basada mas en la competencia territo—  
rial que en la adscripcion a unidades, sin que tampoco el desti­
ne de un Interventor a una plaza, aunque sea unico, o a un ser—  
vicio, excluya la posibilidad de que otro Interventor, destinado 
por ejemplo, en la Jefatura Regional, pueda actuar ante el pers^ q 
nal de dicha plaza o Servicio. Atendiendo a la expresion del C£ 
digo Civil que habla de "un" Comisario de Guerra, habrd que con- 
siderar compétente a cualquier miembro del Cuerpo de Interven- — 
cion Militar que se encuentre en el lugar del otorgamiento por - 
razones de servicio. Y aunque no fuera asi, a falta de una régla 
expresa sobre competencia no séria posible hablar de vicio de nu 
lidad. Todo lo mas que podria exigirse séria que el Interventor 
esté en servicio activo.
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El Reglamento.del Cuerpo de Intervencion Militar de 21 - 
de Septiembre de. 1963, aunque dedica varies preceptoa a la llama 
da "Notaria Militar", en materia de instrumentes publiées no Ra­
ce mâs que referirse a las leyes sustàntivas correspondientes —  
que, como sabemos, en cuanto a testamentos es solo el Codigo Ci­
vil. Es de elogiar este respeto a esteras ajenas, no tan frecuen 
te como séria de desear, que incluse exagéra, puesto que materia 
propia del Reglamento séria, por ejemplo, la determinacion de —  
que Interventor es compétente para autorizar un testamento mili—  
tar cerrado, reglas de custodia y remision, etc. "(55)
Scaevola opina que séria mas idoneo para este cometido - 
cualquier individuo del Cuerpo Jurldico-Militar dado el cumule - 
de conociïïiientos jurldicos que para la autorizacion se requière 
(56).
No comparto en manera alguna la opinion de tan ilustre - 
tratadista. En el nacimiento de un instrumente publico la fase - 
en donde son nias necesarios los c onocimientos jurldicos no es la 
autorizacion sino la estipulacion, pues en esta el fedatario au- 
torizante da concrecion a la verdadcra voluntad de los otorgan­
tes expresandola en términos jurldicos; es en esta fase donde el 
fedatario se rnanifiesta como un profesional del dereclio. Pero la 
importancia de la estipulacion en los instrunientos publicos in—  
tervivos no existe en los testamentos. La traduccion de la volun 
tad del testador a términos jurldicos es relativamente facil. La 
autorizacion supone garantla de la veracidad del instrumente y - 
afirmacion del cumplimiento de los requisites légales. La inter­
vencion del Jurldico o del Interventor es indiferente para tener 
la garantia de la veracidad del instrumente. Saber si se han cum 
plido los requisites légales es algo que esté, perfectamente al - 
alcance del Interventor militar por la claridad con que aquellos 
estén expuestos y por los conocimientos jurldicos de que este —  
esta dotado. (57) El legislador no ha podido pensar en otro modo 
cuando faculta al Oficial cuyos conocimientos jurldicos no seran
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muy profund es para autorizar un testamento que no caduca por el 
transcurso del tiempo (articulo 721 Cddigo Civil) y cuando consi 
dera al Interventor militar compétente para autorizar instrurnen- 
tos intervivos sin limitacion como nbtario (Decreto de 25 de ~  
Septiembre de 1941). Opinién semejante rnanifiesta Manresa al de­
cir que como no es dable en la organizacion de nuestros Ejérci—  
tes que a cada destacamento acompare un notario publico para el 
desempeno de dichas funciones, el Codigo las ha confiado a un —  
Interventor Militar, que por el caracter de su cargo se halla —  
mas en condiciones para sustituir en su inision a aquel oficial - 
publico. (58)
; En virtud de la remision del articulo 717 las formalida- 
des del testamento militar que ahora estudio serén las previstas 
por los articulos 706 y siguientcs para el testamento cerrado —  
comun. Por tanto el testamento militar ordinario cerrado estara 
escrito por el testador o persona a su ruego: firmara el otorgan 
te, se colocara el documente en una cubierta cerrada y sellada - 
etc. Se extendera el acta por el Interventor que ejerce las ve—  
ces de notario con asistencia de cinco testigos très de los cua- 
les han de poder escribir. Sobre su idoneidad basta recorder lo 
dicho para el caso de la forma ordinaria abierta. En una palabra, 
se exigen los mil y un requisites que el Codigo Civil predica pa 
ra el testamento cerrado comun lo cual no es del todo acertado - 
pues si bien el Interventor actua como notario y existen las — —  
otras formulas de testamento militar mas simplificadas, la oca—  
sion (recuerdese la exigencia no solo del tiempo de guerra sino 
de hallarse ademas en campaha) no es la mas propicia para cum- - 
plir con aspectos formules. En este sentido se rnanifiesta Guzman 
Muhoz cuando dice "bien podlan haberse suprimido algunas solemni. 
dades sin menoscabar ni rebajar las'garantlas de autenticidad". 
(59)
Al cumplir las formalidades del testamento cerrado comun, 
el Comisario debera sacar una copia autorizada del acta de otor-
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gam lento con arreglo al 710 pero nada hay dispue sto sobre el de_s 
tino de esta copia. Si se da el supuesto d 1 Decreto de 1941, pa 
rece logico que tal copia sea incorporada al protocole reservado 
que, con arreglo al mismo, debe forrnar, Pero cuando no se trata 
de Puerza expedicionaria no es posible procéder de esta forma, - 
ya que el Interventor no forma protocole. Enfonces parece que la 
copia en cuestion debe seguir el mismo tramite que el testamento 
original, es decir, que se remitira al Cuartel General, aunque - 
la utilidad de procéder asi es bien rcducida. No hay tampoco in- 
conveniente de que el testador obtenga otra copia del acta de —  
otorgamiento, e, incluso, que se le entregue para su custodia al 
Comisiario, a fin de poder probar en su dia el hecho del otorga­
miento, aunque tampoco esta precaucion seré tan util como en el 
caso del testamento abierto, puesto que, en définitica, nunca —  
servira para demostrar el contenido del testamento si llega a —  
extraviarse. (60).
El corso que habré de seguir el testamento militar ordi­
nario cerrado, una vez otorgado, es el previsto en el articule - 
718.
Los dos primeros parrafos de este precepto ya han sido - 
analisados al tratar de la forma testamentaria abierta del 716. 
Siendo estes dos apartados comunes tanto para la forma abierta 
como para la cerrada, vale aqui todo lo dicho al respecte en su 
momento.
Aunque algun autor, como Diez, (61) ha considerado que - 
el cumplimiento del parrafo primero del articulo 718 impide que 
el testamento militar ordinario cerrado pueda quedar en poder —  
del testador o de un tercero, como sucede con el comun, entiendo 
que la remision que hace el articulo 717 a la anterior seccidn - 
mixta permite mantener el criterio que ya senalaba al tratar del 
testamento militar ordinario abierto, pero ahora con mayor funda 
mento. Las très hipotesis que para la conservacion del testamen-
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to ofrece el articulo 711, al que el 717 se remite como inte^gran 
te de dicha seccion sexta, pueden darse en teoria. Lo que sucedn 
ra es que en la practica, dado que el Comisario tendrà rnas cos-r- 
tumbre de efectuar la conservacion e inrnediata remision y que — - 
ocupara normalmente una posicion dentro del escenario de la lu—  
cha mas a retaguardia y mas tranquila con la consiguiente mayor 
seguridad para el testamento, serd muy raro que el disponente —  
quiera que la disposicion testamentaria quede en poder suyo, si- 
guiendo sus misrnas vicisitudes lo que desvirtuaria de toda utili 
dad practica el hecho del otorgamiento, o de otro compahero o —  
persona sometido a iguales o parecidos riesgos, Esto aparté de - 
que debiendo remitirse a la mayor brevedad al cuartel general, - 
ningdn testador tendrà interés en conservar por un brove lapso 
de tiempo, en su poder el testamento o en que lo conserve otra - 
persona distinta del Comisario autorisante, y si tendrà el testa 
dor interés normalmente en quitarse de encima los tràmites buro- 
cràticos inherentes a la remision al Cuartel General.
Por ello la obligacion de reinitir el testamento corres­
ponde normalmente al Interventor que debera hacer la remision lo 
mas ràpidamente posible pues en caso contrario puede incurrir en 
la responsabilidad por culpa o negligencia del articulo 1,902, - 
si por falta o retraso se producer perjuicios al testador o a —  
los herederos. Pero si por circunstancias excepcionales el tes­
tamento obrase en poder del testador o de otra persona, estara - 
ella obligada a rernitirlo al Cuartel General (62).
Esta remision no ha de esperar al fallecimiento del tes­
tador y tiene como finalidad evitar que el testamento corra los 
peligros de extravio propios de la situaciàn de campaha.
El celo en la conservacion del documente se garantizarà 
haciendo constar la celebracion del acte en las Hojas de servi—  
cios anuales de los disponentes en las que estes ponen el "ente-
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rado"•
En el I*inisterio de Defcnsa que dar à el testamento guard a 
do hasta el fallecimiento del otorgante y si no llegase a morir 
seguirà vàlido mientras no se révoqué expresamente o sea susti—  
tuido por otro posterior.
Esta peregrinacion que impone el articulo 718 obliga a - 
que cuantos intervienen en su curso examinen cuidadosamente el - 
estado de la plica o sobre, con objeto de no asumir responsabili 
dades por la destruccion o inutilidad de ella o de sus sellos, - 
o por la tachadura o raspado de sus firmas, que provocarian la - 
nulidad del acto celebrado.
Aunque la ley no ordena ningama cautela, en prévision de 
que el testamento se extravie, -dice Diez (63)- nada impide que 
el autorisante saque una o varias copias, incluso firmadas por 
el otorgante y testigos, las cuales hardn prueba, en su caso, —
con arreglo al numéro 1 del articulo 1.221 del Cédigo Civil. --
Opino que la posibilidad de acudir a la copia como medio de evi­
tar inconvenientes del extravio es muy dudosa. La copia es tras- 
lado de escritura autorizado por Notario en cuyo poder se halle 
esta legalmente. "Solo el notario -dice el articulo 222 del Re—  
glamento Notarial de 1944- en cuyo poder se halle legalmente el 
protocole, estara facultado para expedir copias". Si no hay pro- 
tocolo, no podrà existir copia en estricto sentido notarial.
"Cuando sea cerrado el testamento -dice el parrafo 3- —  
del 7l8-el Juez procédera de oficio a su apertura en la forma —  
prevenida qn dicha Ley, con citacidn e intervencion del Ministe- 
rio Fiscal, y después de abierto lo pondrd en conocimiento de —  
los herederos y demàs interesados.
Abierto el testamento se procédé a la protocolizacion en
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la forma -segun sehala el articulo 714- establecida en los arti­
culos 1.956 y siguientcs do la Ley de Enjuicianiiento Civil. Este 
procedimiento tiene como finalidad la identificacion del escrito 
testamentario.
Ya sehalé en su momento que, aunque el articulo 717 no - 
lo dijese, el testamento militar ordinario cerrado exige, para - 
que pueda otorgarse, que se den las misrnas circunstancias del —  
716 es decir el tiempo de guerra y la situacion de campaha. Pues 
bien, podriainos preguntarnos si entre las solemnidades prescri—  
tas por la Ley que el Juez debe examinar si se han guardado, en 
virtud del 1.966 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se encuentran 
las ànteriores circunstancias sin las cuales no se puede dar el 
testamento militar.
Un examen detenido del texto del articulo 1.966 nos 11e- 
va a la respuesta afirmativa.
"Practicadas las diligencias que quedan prevenidas, y —  
resultando de ellas que en el otorgamiento del testamento se han 
guardado las solemnidades prescritas por la Ley, y la identidad 
del pliégo, ..." Se hace referencia por separado a las solemni­
dades prescritas por la Ley para el otorgamiento y a la identi—  
dad del pliego. Parece deducirse de ello que el legislador ha —  
pretendido que quede demostrado, ademas de la identidad, el cum­
plimiento de los requisites necesarios para el otorgamiento. En 
todo caso queda a salvo el derecho de los posibles perjudicados - 
para oponerse a la decision del Juez en el juicio ordinario co—  
rrespondiente.
El legislador cuando se refiere a la caducidad en el ar­
ticule 719 -manifestàndose esta vez con gran claridad- no inclu- 
ye al testamento militar cerrado del 717. La doctrina se muestra 
unanime en esta cuestion, por la razon que acabo de exponer y —  
por ser de estricta logica que, si el Comisario ejerce funciones
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de notario, a los testamento autorizados por aquél se les aplique 
las misrnas reglas que a los autorizados por este.
c).- Testamento extraordinario abierto.
Las circunstancias extraordinarias en que el testamento 
militar se otorga, encuentran su culminacion, en cuanto a excep- 
cionalidad, en el caso de las disposiciones testamentarias otor- 
gadas ante como minimo un peligro inminente derivado de accion - 
de guerra.
!
En esta situacion de peli gpro actual o préximo provcnien- 
te de accion de guerra, el militar o persona a el equiparada pue 
de otorgar testamento abierto de palabra segun el articulo 720, 
o testamento cerrado de conformidad con el 721.
Teniendo limitado cl objeto de mi estudio a las funcio—  
nés notariales desempchadas en el campo del derecho privado por 
funcionarios publicos o autoridades, no me habré de detener en - 
la forma testamentaria militar extraordinaria abierta del arti—  
culo 720 de nuestro primer cuerpo legal, sino lo extrictamente - 
necesario para describir la figura, y relacionarla en una deter- 
minada cuestion con el testamento militar ordinario cerrado para 
resaltar el cardcter notarial de las funciones que en éste ejerce 
el Comisario.
El otorgante de este testamento sera una de las perso—  
sehaladas en el 716, El testamento se otorgarà en tiempo de gue­
rra, y en una de las situaciones expresadas en el articulo 720 - 
que sustituyen, como es légico, ni requisite general de lugar —  
representado por "estar en campaha". Para el testamento militar 
extraordinario basta el peligro de muerte procedente de accion 
de guerra, haya surgido este en campaha o fuera de ella, es de-
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cir, que puede haccrlo quien, encontrandose incluso en su propia 
casa, sufre, por ejemplo, un ataque aereo. Lo quo debe estar pré 
ximo es el peligro de muerte derivado de una accion de guerra; 
por tanto, puede hacer testamento extraordinario un herido, aun 
después de terminado el combate.
El testamento se rnanifiesta verbalmente ante solo dos —  
testigossin que se exija el requisite de la idoneidad pudiendo - 
ser, como dice Valverde (64) menores de edad aunque mayores de - 
16 ahos de uno u otro sexo, como sucede en el testamento en caso 
de epidemia.
I
Esta falta de exigencia, debida a la gravedad e inminen- 
cia del riesgo que corre quien se encuentra en determinadas si—  
tuaciones, détermina que si el testsdor se salva del combate o - 
peligro el testamento caduca automaticamente, pues ya puede usar 
de otra forma testamentaria no ya comdn sino menos excepcional, 
como serici una de las otras formas de testamentos militares pre­
vistas en el 716 y el 717, (parrafo 29 del articule 720).
Aunque no se salvara, sera ineficaz el testamento si no 
se formalisa por los testigos ante el Auditor de guerra o funcip 
nario de justicia que siga al Ejército, para que éste lo envie 
al Hinisterio de Defensa a través del Cuartel General. No dice - 
el Cédigo en que plazo deben los testigos cumplir con esta forma 
lidad, pero logicamente sera inmediatcmente que cese el asalto, 
combate o situacion de peligro.
"Si comparâmes el texto del parrafo ultimo del articiilo 
720, que prescribe la anterior formalizacion, y el texto del ar- 
tfculo 717 puede liegar a estimarse, no sin cierta ligereza, - - 
-dice Raquejo- una aparente contradiccion entre ainbos textes con 
sistente en que si en los testamentos militares que exigen la —  
presencia de un fedatario el Codigo désigna para dicha funcion -
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al Interventor en el articulo 717 del Cédigo Civil, cuando trata 
de formalizar los testamentos abiertos extraordinarios del arti­
culo 720 del Cédigo Civil désigna al Auditor en lugar de aquél.
La aparente anornalla apuntada desaparece con solo exami­
nar detenidamente las funciones que se atribuyen en dichos textes 
a ambos funcionarios.
En el articulo 717 del Codigo Civil se autoriza el testa 
dor militar para otorgar testamento cerrado ordinario ante un C£ 
misario de Guerra que ejercerà en este caso funciones de Notario,
En el ultimo parrafo del articulo 720 del Cédigo Civil - 
se exige para la eficacia del testamento militar abierto extraor 
dinario, una vez fallecido el testador, que los testigos lo for­
maliser ante el Auditor de Guerra 0 funcionario de justicia que 
siga al Ejército,
De ello se infiere:
a) Que el comisario de guerra, hoy Interventor, realiza 
una funcion de verdadero fedatario, en cuanto autoriza la dispo- 
sicién testamentaria que otorga en su presencia el testador; fun 
cion que no desempeha el Auditor de Guerra porque ni autoriza el 
testamento, sino que lo formalisa, ni el testador lo otorga ante 
su presencia.
b) Que.la funcion del Auditor de Guerra en el testamento 
abierto extraoridnario es adverar mediante las declaraciones de 
los testigos presenciales, una manifestacion de voluntad anterior 
mente expresada por el testador, comprobando no solamente la rea 
lidad del testamento que le denimcian los testigos, sino que — —  
aquél fué otorgado en las condiciones que exige el parrafo prim^
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ro del articule 720 del Cédigo Civil. Mientras quo el Interven­
tor, en el testamento cerrado, no fornaliza un acto ya otorgado
anteriormente sino que autoriza el que se otorga ante su presen- 
cia.
c) Que si bien la declaracién de si un papel escrito es 
0 no es un testamento no corresponde q, las autoridades militares 
por ser una cuestién de derecho civil, no cabe duda de que el -
Auditor de Guerra ha de plasmar en un documente la declaracién -
de voluntad que le dan a conocer unos testigos presenciales, ---
pues si no se transcribe esc testamento verbal mal puede ser en- 
viado al Cuartel General y de éste al Hinisterio respective, con 
forme al citado articulo 720 del Cédigo Civil a fin de su poste­
rior elevacién a escritura pdblica y protocolizacién.(articulo - 
71o del Cédigo Civil).
d)Que siendo el testamento militar abierto extraordinar*- 
rio una forma de testar de idénticas caracterlsticas a las cont_e 
nidas en los testamentos especiales regulados en los articulos 
700 y 701 del Cédigo Civil y disponiéndose en estes dltimos que 
falleciendo el testador quedarà ineficaz el testament o otorgado 
si no se acude al tribunal compétente para que lo eleve a epcri- 
tura pdblica (pdrrafo 29 del articule 703 del Cédigo Civil), en 
el testamento militar abierto extraordinario tanbién han de acu­
dir los testigos presenciales a la jurisdiccién compétente con - 
idéntica finalidad; sin que en uno u otro caso intervenga el fe­
datario sino el funcionario judicial correspondiente por consti- 
tuir una funcién propia de este dltimo.
Con lo que heraos expuesto se demuestra que no existe con 
tradiccién ni anomalla, ni atribucién de funciones idénticas a - 
distintos funcionariqs en la redaccién de los articulos 717 y - 
720 del Cédigo Civil, pues el Interventor realiza una funcién co_ 
mo expresamente la denornina el citado Cédigo y le corresponde —  
por tener a su cargo la fe pdblica militar. extrajudicial, mien—  
tras que el Auditor de Guerra o el funcionario al que se refiere
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el articulo 720 del Codigo Civil desemeehan una funcion judicial 
que en la esfera civil tampoco se le atribuye nunca a los nota—  
rios" (65).
D).- Testamento extraordinario cerrado.
La seccion septima del capitulo primero del fitulc ter­
cero correspondiente al libro tercero del Cédigo Civil, reguladn 
ra de las distintas modalidades del testamento militar, no reco- 
ge sino dos situaciones en que los militares y personas a ellos 
equiparados pueden utilizar esta forma testamentaria especial; - 
una situacion es la campaha en tiempo de guerra pero sin darse - 
un peligro proximo de accion bélica y la otra situacion es la —  
que se produce cuando el peligro se avecina.
En esos momentos de inminente peligro, el testador puede 
indistintamonte usar una de las dos formas admitidas también pa­
ra los militares en campaha cuando no Hubiere dicho peligro, y, 
por lo tanto, podrà otorgar testamento abierto o cerrado, segiîn 
tuviere por conveniente. Para el primero de dichos casos se ha—  
lia establecido el articulo 720 y para cl segundo el 721.
Este articuJLo 721, que carece de antecedente en nuestro 
derecho, preceptua que "Si fuere cerrado el testamento militar 
se observarà lo prevenido en los articulos 7^6 y 707; pero se —  
otorgarà ante el Oficial y los dos testigos que para el abierto 
exige el articulo 716, debiendo fiirniar todos ellos el acta de - 
otorgamiento, como asimismo el testador, si pudiese", y consti- 
tuye un càmulo de desaciertos, ambiguëdades y contradicciones.
En primer lugar puede sehalarse que hubiera sido mucho 
mas acertado incluir su texto como un parrafo rnas del articulo - 
720. La propia redaccion del precepto, que comienza diciendo "si
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fuera cerrado" me induce a .pensar que esta idea estuvo en el àni- 
mo del legislador, si bien no cristalisase, Por logica y por cia 
ridad se debia baber recogido la norrna en el articulo anterior - 
si no se hacia referencia a las circunstancias del mismo.
La forma testamentaria que contiene podemos tacharla de 
impracticable, pues exigiéndose en su otorgamiento formalidades 
y requisites del testamento cerrado en tiempo de paz, no hay po­
sibilidad de cumplirlos en plena batalla, asalto, comb at e o pel_i 
gro pi-oximo de accién de guerra, circunstancias en las que se da 
este testamento,
!
Segun los articulos 706 y 707, a los que se remite exprq 
samente el 721, el testamento lo ha de escribir el testador u —  
otra persona a su ruego, rubricanno o firmando las hojas segdn - 
los casos; se pondrà en un sobre cerrado y sellado que se entre- 
garà al autorisante en presencia de los testigos idoneos, hacien 
do constar que en el mismo se guarda la ultima voluntad; habrà - 
de extender el autorisante acta en la cubierta del sobre expre^- 
sando que se han cumplido todas las formalidades exigidas por la 
Ley; esta acta, una vez leida, la firmarà el Oficial autorisante, 
y los testigos as! como el testador, si pudiere.
La observancia de taies requisites, y de otros sehalados 
en los articulos 706 y 707 que deliberadamente he omitido, resud 
ta casi imposable en situaciones de tan prave riesgo, en las que 
ha de prescindirse de todo formalismo como hace el articulo 720. 
Un exceso de ritualisme résulta incompatible con las circunstan­
cias, pues no hay posibilidad de cumplir con los requisitos gena 
raies y el exigirlos equivaldrfa, si no extistiese la formula -- 
mas simplificada del estraordinario abierto, a .condenar al abin:—  
testado forzoso. Por lo tanto puede calificarsele de superflue, 
pues en esos instantes décisives nadie acudirà al testamento ex­
traordinario cerrado, sino a la forma abierta regulada en el ar-
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ticulo lilt imam ente citado.
En consecuencia solo se usard cuando el testador lleve - 
ya consigo escrita su dltima voluntad, y encerrada en el pliego 
que ha de autorizarse sobre el campo de batalla o en un punto en 
que expérimente el peligro proximo de una accion de guerra,
El articulo 721 no ordena que se cumplan todas las forma 
lidades del testamento cerrado comun, puesto que se refiere a - 
"los articulos 706 y 707". Por tanto, el Oficial autorisante de­
be rernitirlo al Cuartel General, sin que pueda quedar en poder - 
del testador o de un tercero -facultad contenida en el articulo 
711-, djampoco es aplicable al articulo 710, que ordena que se —  
ponga en,el protocole reservado copia autorizada del acta de otor 
gamiento, lo que es légico, al no existir protocole.
Ejerceràn las funciones notariales en el caso que nos —  
ocupa, el oficial que tenga por lo menos categoria de Capitàn; y 
no podrà, al parecer, intervenir en tal sentido el Comisario de 
Guerra, porque no se hace en el articulo 721 mas referencia que 
al 716, lo cual représenta un évidente contrasentido.
La referencia al Oficial del articulo 716 i significa —  
que el autorisante del testamento militar extraordinario cerrado 
serà el Oficial que tenga la categoria de Capitàn o puede consi­
der ar se incluidos tambien el Capellàn, Facultative o al que - 
mande un destacamento?. Me inclino por la respuesta afirmativa - 
ya que sin duda el legislador, al introducir la forma testamenta 
ria del 721, quiso dar facilidades aunque en la practica no lo - 
haya logrado.
Respecte a los testigos el articulo 721 se remite a los 
testigos del 716 que, como se recordarà, debian tener la cuali—  
dad de ser idoneos en los testamentos militares ordinaries abier 
tes.
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La exigencia del 721 de que ambos testigos sepan firmar 
viene a ahadir un obstaculo mas para que en la pràctica se pueda 
dar la forma testamentaria militar extraordinaria cerrada, pues 
puede en las particularmente extraordinarias circunstancias de 
una batalla, asalto, combate o en peligro proximo de accion de 
guerra no encontrarse dos testigos que sepan liacerlo. En cual—  
quier caso résulta una inconguencia que en un testamento comun — 
como el recogido en el articulo 695 se prevea que alguno de los 
testigos no pueda firmar mientras que en una forma testamentaria 
tan excepcional y extraordinaria como la que analizo en este mo­
mento no se prevea esta posibilidad, Asimismo résulta incompren- 
sible como el articulo 721, remitiéndose expresamente al 707,no 
guarde una cierta proporcion entre el numéro de testigos exigi—  
dos y los que pue dan firmar como hace el numéro segundo del lil—  
tirao .de los articulos sehalados.
Al testador no se le obliga a firmar, excusàndole para 
cuando no pudiere, como se hace también en el testamento cerrado 
ordinario; En esa tarea podrà sustituirle uno de los testigos, - 
poesto que dicho articulo recuerda la aplicacién, en su totali—  
dad, de los articulos 706 y 707, aparté de las excepcionalidades 
que especificamente détermina.
Si la norma del articulo 721 hubiese tenido una mejor re 
daccion y se hubiera incluido en el anterior articulo 720, se hu 
bieran evitado dudas y vacilaciones en la doctrina acerca de si 
se refiere 0 no a las circunstancias sehaladas en el segundo de 
los articulos citadôs. Si en algunos casos se quedan los autores 
en el terreno de la duda, como Alcubilla (66), en otros casos —  
afirmaciones màs catégorisas hacen entrar a sus autores en el t_e 
rreno del error, como sucede con Firmat quien considéra el arti­
culo 721 incompatible con el 717 diciendo "està claro el 721 pe­
ro su redactor olvido que estaba ya escrito el 717 con el cual - 
es incompatible".
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Segdn este ultirao autor, los capaces para otorgar testa­
mento militar pueden hacerle cerrado, siendo precisamente un Go- 
misario de Guerra el ministro de.fe, y con todas las solemnida—  
des del testamento cerrado comun, entre ellas la cconcurrencia de 
cinco testigos, Segdn el 721 bastaran dos testigos idoneos y un 
oficial que tenga por lo menos la categoria de Gapitan, estando 
sano el testador; si este sc hallase en destacamento, se otorga­
rà la ultima voluntad ante el que lo mande, aunque sea subalter­
ne; y si estuviese enfermo o herido podrà autorizarla cl Gape- - 
llàn o facultative que asista al otorgante. Ante contradiccion - 
tan patente ocurre preguntar ^existen dos formas para el testa—  
mento militar cerrado?. Y como esto no es admisible ^a cual de - 
los dos preceptos contradictories serà precise atenerse en la —  
pràctica?. He ahi el problema" (67),
Discrepo de la opinion de este autor pues olvida que el 
• 721 se refiere a las circunstancias de peligro grave sehalados - 
en el 720 mientras que el 717 se refiere a las màs générales de 
"tiempo de guerra" y "campaha" del 716, Dada la mayor gravedad - 
de los primeros résulta logica la mayor sirnplificacion del 721.
. Pero tal gravedad hubiera exigido una sirnplificacion mucho mayor 
y nunca una remision a las formalidades establecidas para el te_s 
tamento cerrado comun.
La deficiéntisima redaccion del articulo 721 trae otra - 
consecuencia en lo referente a la caducidad o permanencia de la 
forma testamentaria que régula: que existan argumentes de sufi—  
ciente entidad para mantener una postura diametraimente opuesta 
acerca de la caducidad del testamento, y que, en consecuencia, - 
la doctrina vacile en este punto.
La postura favorable a la permanencia del testamento mi­
litar extraordinario cerrado hasta el momento en que sea revpca- 
do 0 sustituido por otro, que es la dominante en la doctrina, —  
considéra que el hecho de que el legislador lo haya rodeado de -
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solemnidades que le aproximan al testamento conidn cerrado, aun a 
riesgo de hacer monos frecuente su uso, da a éste forma testamen 
taria militar extraordinaria cerrada un cierto caràcter de perma 
nencia. No hay en la seccién séptima en que se régula el testa.-—  
mento militar, precepto alguno que trate de la caducidad de los 
testamentos cerrados, pues el articulo 719 se refiere a los "testa, 
mentes abiertos otorgados conforme al 716 y.el articule 720, se 
refiere al testamente verbal en él regulado, no habiendo motives 
para la aplicacién analégica de dichos preceptos a la forma tes­
tamentaria del 721 (68).
Pero también la posicién contraria favorable a la cadu—  
cidad'del testamento militar extraordinario cerrado encuentra su 
fundamento. Cree Alcubilla que el articulo 721, al'habl.T del —  
testamento militar se refiere al regulado en el articulo anterior 
es decir, al extraordinario, limitàndose a dar reglas para la —  
forma cerrada,de manera que en lo no establecido por aquel pre­
cepto hpbrà que aplicar las normas del extraordinario a que se - 
refiere, entre ellas las relatives a qu caducidad (69), Diez, —
identificdndose con el autor anterior, destaca que la sustitu---
cién del Comisario por un oficial es tan importante que justifi- 
ca un trato distinto, porque solo el primero es/un verdadero No­
tario excepcional por su preparaciin y cometido, sobre todo des­
pués del Decreto 25 de Septiembre de 1941 (70).
Particularmente me inclino por esta segunda posicién, —  
pues crco que no ofrece ninguna duda el que el 721 se refiere al
supyiesto de quien encontràndose en la situacién del articulo--
720,.quiera que su disposicién testamentaria permanezca en secre_ 
to y, en un combate asalto o amenaza.de un pelpgro bflico, no —  
pueda esperar a que pueda asistir un Comisario, hoy çlia Interven 
tor Militar. Y no puede interpretarse de otra manera, pues si no 
se refiriera el 721 a las circunstancias del 720 sobraria.exis—  
tiendo el articulo 717. lo que puede concebirse es una redaccién 
desafortunada,pero nunca que el legislador pudiera para una mis-
239
ma situacion establecer dos formas testamentarias distintas. Por 
eso. comienza el 721 con la preprosicion si, y por ello, segiln dn 
cfa, debia haber sido recogido el texto como un parrafo màs del 
articulo 720. (71)
El argumente de que se siguen en esta forma testamenta—  
ria las solemnidades del testamento cerrado comun para conside—  
rar que la permanencia de este ultimo pasa a æuella, carece de - 
toda solidez si precisamente la exigencia de aquellas solemnida­
des hace impracticable este testamento, pues es inconoebible que 
durante un combate, asalto, batalla o situacion seme jante prêten 
da, quien se encuentre en esta situacion, escribir o que le es—  
criban su testamento, mcterlo en un sobre, cerrarlo, lacrarlo y 
comparecer ante su Capitàn y dos testigos, que ademas sepan fir­
mar, para que se extienda el acta de otorgamiento, la intension 
del legislador, sin duda, no fue exigir todas las solemnidades - 
de los articulos 706 y 707 cuando eliminaba la màs importante, - 
la exigencia de notario. Lo que sin duda pretendio fue estable—  
cer algunas garantias cuando el testador deseara mantener en se­
crete su ultima voluntad, y precisamente en esa presunta inten—  
cionalidad creo ver que el legislador hubiera deseado poner un - 
limite temporal a la vigencia del testamento otorgado en la si—  
tuacion en que el testador se encuentra al otorgar el testamento 
cerrado del 721 del Codigo Civil.
Creo encontrar fundamento para interpretar asi Isi inten- 
cion del legislador, en la caducidad que para los testamentos c^ 
rrados otorgados también en una s circunstancias de excepcién, e_s 
tablece el articule 730 que fija un plazo de caducidad a contar 
desde que el testador desembarque en un punto donde pueda testar 
en forma ordinaria. Y piensese que los dos preceptos, se fijaron 
al mismo tiempo, pues ninguno de ellos procédé de una reforma —  
parcial del Cédigo Civil; que la naturaleza jurldica del ieotemen 
to militar y del testamento maritimo es la misma; y que igual es 
la finalidad de arnbas institucioncs, dar facilidades para la te_s
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tamentifaccion a quien por las circunstancias en que se eneren­
tra se ve imposibilitado do obscrvar las solemnidades normales. 
Incluso observese que la gravedad de las circunstancias de quien 
està en un combate, asalto o batalla es mucho mayor que las de - 
quien se encuentra en un viaje por mar, lo que le impedirà al —  
primero en mayor medida obscrvar las solemnidades del testamen­
to cerrado comun; asimismo que en el testamento maritime cerrado^ 
segun el parrafo^ cuanto del arLlcudo 722, se han de >>bservar la 
totalidad de los preceptos de la seccion sexta que régula el te_s 
tamento corn' cerrado, no solamente lo preceptuado en los articu 
los 706 y 707, y pese a ello se establece en el articulo 730 la 
caducidad de estes tes bar entos maritimes cerrados,
Abona también mi criterio el hecho de que ,el Cemisario, 
verdadero notario excepcional como del 717 se deduce, haya sido 
sustituido por un simple Oficial. Al no haber un autorisante en 
■funciones de notario, no està justificado dar a este testamento 
la cualidad de los autorizados por notario, la no caducidad.
El desacierto con que se ha redactado el Cédigo en este 
precepto, que régula el testamento militar extraordinario cerra­
do, es tan grande, que forzosamente habremos de pasar por encima 
de la letra de la ley e ir a su espiritu, y el espiritu del 721 
es el referirse a la situacién de inminente peligro del 720 y la 
aplicacién de la caducidad establecida en este àltimo precepto - 
para un testamento abierto, pues pasado el inminente peligro, —  
aunque el testador continue en campaha, podrà otorgar un testa—  
mento cerrado en el que se puedan observar todas las solemnida— , 
des de la seccién sexta, reguladora del testamento comun cerrado, 
y ante una persona, el Interventor Militar, que segun establece 
expresamente el Cédigo en su articulo 717, ejerce funciones de - 
notario.
El testamento militar extraordinario cerrado que se en—
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cuentre en el Ministerio, pues trataré a continuacion del curso 
que ha de seguir este testamento una vez otorgado, lo nismo que 
el testamento abierto ordinario, una vez hayan caducado se entree 
garàn al testador si vive, pero no seran destruidos, para evitar 
responsabilidades sobre todo en relacion con el cerrado, que po­
dria valer como testamento olégrafo. Si el disponente ha falleci_ 
do, debera remitirse el testamento al Juez, pues solo a éste le 
corresponderà juzgar si el testamento ha caducado.
Este desacierto del articulo 721 no se limita a decir —  
mal lo que quiere decir, sino que también déjà de decir cosas 
esenciales. Observese que nada dice del destino que ha de darse 
al testamento.
Aunque no lo dice el articulo 721, desde luego se entien 
de que, una vez otorgado el testamento debera cumplirse lo dis—  
puesto en el articulo 718, en los mismos términos que respecto - 
de los testamentos cerrados, a que se refiere el 717, por lo que 
se da por reproducido lo dicho en su momento.
En resumen, la presencia de este testamento militar en - 
el Cédigo viene a ser "como un homenaje que se rinde a lo imposa, 
ble" segun la afortunada frase de Pacheco recogida por Taboada- 
Tundidor (72).
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(1) Los casos en que <:nntro ciel Lereclio Piîblico el Interven-?— 
tor Militar ejerce funciones notariales son numérosisimas, 
Sin dar las referencias légales, lo que no séria congruen 
te con el objeto de un estudio, me limitaré a sehalar, —  
entre otros muchos suouestos de posible cita, las subas—  
tas de ganado de desecho en las que, pana garantia de ter 
ceros, se exije la presencia del Interventor en el acto - 
de poner en el cuello de los semovientes enajenados la "D" 
que va a denunciar su procedencia' las ventas de vostua—  
rio y équipé inutiles en que el Interventor Militar ha de 
presencia-r el reglanentario troceado previo; la presencia de 
dicho fedatario militar en las dostrucciones de polvora - 
efectùadas por los servicios de artillerla y, finalmente, 
para no hacer interminable la relacion, toda la funcion - 
autenticante ejercida por el Interventor Militar en el 
bito de la contratacion en el Ejército. La justificacion 
del desempeno de estas funciones fedatarias no admite du­
das. El buen cometido de la actividad castrense basta co­
mo razon sustentadora en todos los supucstos sehalados, - 
que en el caso concreto de la contratacion militar puede 
ir acompahada esa simple y logica razon sustentadora de - 
aligunas otras consideraciones.
Le todos es sabido que la Lcfensa ^acional es la acti­
vidad donde màs justificado este el secreto. Docenas y dn 
cenas de expedientes de contrauaci.on de caracter confiden 
cial se incoan y resuelven en cada ejercicio economico. - 
La presencia en ellos del notario publico -no sujeto al - 
Cédigo de Justicia Militar-, sin que ello signifique la - 
mener duda acerca de su capacidad de gucrdar réserva, no 
cabe duda que amplia el numéro de personas que habràn de 
conocer lo que por su propia naturaleza debe ser de difu- 
sién limitadisima. Lebcria sustituirse en estes casos esa 
presencia notarial por la de un miembro del Cuerpo de In- 
tervcncién - ilitar, conocedor tar.bién del expediente, — r- 
puesto que habra tenido que rcdactar pliegos, informar y 
fiscalizar.
La construccién de determinadas fortificacionesî el —  
montaje de instalacioncs tipificadamente militares; la fa 
bricacién de algunas clases de armamento; las adouisicio- 
nes do utiles y efectos o su manùfacturacién para especi- 
ficôs entrenamientos de fuerzas especiales, son otros su- 
puestds, en que la màs elemental légica justifica la at ri. 
bucién legal con caracter originario de funciones notaria 
les al Interventor Militar en sustitucién del Notario den 
tro de las normas del Derecho Publico Castrense.
(2) .— En el àrnbito del Derecho Privado que régula la fe publica 
militar se encuentran los articulos 38 y 39 del Decreto - 
de 21 de Septiembre de 1963 por el que se aprueba el Re—  
glamonto Organico del Cuerpo do Intervencién Militar#
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jArticulo 38. L’n el ejercicio de esta funcion, los In—  
terventores tendran las slguientes facultades*
jlG,- Autorizar en testimonies per exhibicion 0 copias 
siriples 0 en relacldn, totales o parciales, toda clase de 
documentes milltares e igualmente de los civiles que ha—  
yan de sustir efectos en Organismes de caracter militar.
A este respecte se considéra documente militar todo —  
aquel expedido pôr autoridades militares, cualquiera que 
se a su cargo, ernpleo o asimilacidn.
29.- Legitimar las firrnas puestas en cualguier documen 
te militar 0 civil que haya de surtir efectos en Dependen 
cias militares, cuando su autenticidad les conste de modo 
indubitable, bien per conocerlas, bien por haber side es­
tampai a s en su presencia.
La legitimacidn podra extenderse a fotografias, huellas 
digitales, pianos, descripciones de objetos y.otros analo- 
gos, siempre que al Interventor le constase su exactitud*
3-.- Instruir en general, las informaciones testifica- 
les que procedan y, de modo especial, las referentes a c_o 
bro de haberes por herederos de fallccidos, anticipes de 
pensidn y pensioncs de desaparecidos.
49.- Autorizar toda clase de actas que prevengan las - 
disposiciones légales.
Articule 39. La îiotaria militar en tienipo de paz se —  
desempehara por los Interventores, ajustandose a las ins- 
trucciones de la Intervencidn General del Ejército, publd. 
cadas con la autorisacidn del Estado l.'ayor Central en —  
1956, y en las que se recogen, reiundidas y recopiladas, 
todas las disposiciones légales en vigor referentes a es­
ta materia.
(3) .- VELASCO, A. de. "Derecho Notarial con algunos formularios"
Ed. Reus, Nadrid 1941, pdg. 72,
(4) Ver notas 64, 65 y 66,
(5) ,- RAQUEJO ALONSO, A. "La Notaria Militar", Ed. Aeronautica,
Madrid 1963, pag. 20,
(6) ,- OSSORIO MORALES, J. "Manual de Sucesidn Testada". Ed. Ins
tituto de Estudios Politicos. Madrid 1957, pag. 157.
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(7) Diccionario ESPASA voz "caiiipana.*'
(8) EAKRESA Y NAVARRO, J.l;. "Comentarios al Cddipo Civil Espa 
hoi". Tomo V. Ed. Reus Madrid 1932, pag. 607.
SGAEVOLA, Q.M, "G’ddigo Civil Espahol", Tomo ZII, Ed. Reus 
Madrid 1096, pdg. 585.
(9) KUETZE, STEIIpE, .GIRARD, ZOCCO-ROSA y 3R0M, citados por -
Antonio Hernandez Gil, en su obra "El Testamento Militar. 
En torno a un sistema hcreditario militar romano". Insti­
tute de Estudios Juridicos. Madrid 1946, pags. 24, 25, y 
26.
DIEZ GOMEZ, A. "El Testamento Militar Espahol", Rev. de - 
Derecho Notarial. Tomo XIIII, Enero-Marzo 1964 pag. 152.
MORENO CASADO, J. "El Testamento Militar^en Espaha desde 
la Recepcion". Rev. General de Legislacion y Jurispruden- 
cia. Tomo 194 (aho 1953) pag. 477.
PUIG PE],A, P. "Conpendio do Derecho Civil Espahol". Tomo 
IV, Vol. II. Ed. Nauta, Barcelona 1966, pag. 1.208.
(10).- PENAS VAZQUEZ, J. "Del testamento militar". Valladolid, 
1975, pag. 34
(11).- HERNANDEZ GIL, A. op. cit. 117-172.
(12).- Faciant igitur testamenta "quomodo volent... quomodo —  
poterint". D. 29.1.1.1. - Quan militum testamenta iuris 
vinculis non subiencientur quum propter simplicitatem - 
militarem "quomodo velint et quomodo possint" ea facere 
ius condOcetur -Constitucion de Antonio, C. 6.21.3- Res- 
pondi militibus "quoquo modo velint et quo modo possunt" 
testajiientum face concessum esse -Paulo, D, 29.1.40.
(13).- Nos sal-driamos de los limites de este trabajo si tratase- 
mos de exponer los requisitos formules del test amento mi­
litar romano en sus diversas ^pocas, y acerca de los cua- 
les discuten los romanistas. Digamos, pues, simplemente, 
que adiaitia la formula escrita -al parecer la mas frecuen 
te- u oral, y que esta no precisba que los testigos reu—  
nieran las condiciones exigidas por el Derecho comun, pu- 
diendo serlo las mujeres, ni que concurriese cl numéro Ije 
gai de ellos, aunque se discute si debian ser rogados.
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(14).- HEREAK^ DEZ GIL, A. op. cit. p^g. 80 y as.
(15).-MIMGUIJOII, S. "Historla del Derecho Espahol". Zaragoza —
■ 1924, pag. 46 y 55 y 115.
(16).- ZEUÎIER. "Historia de la Legislacion Visigoda", Barcelona 
1944, pàg. 209.
(17).- HENEKD3Z PIDAL, R. "La Espaha del Cid". Madrid 1929, II, 
pags. 760 y 55.
(18).- RIAZA, R. y GARCIA-GALLO, A. "Manual de Historia del De 
recho Espahol". Madrid, 1934, pags. 715 y 716.
(19).- La Ley 12, tit. V, lib, II del Puero Juzgo establece; :—  
"Aquel que muere en romeria, o en hueste, si oviere omnes 
libres consigo, escriva su manda con su mano ante ellos.
E si non sopiere escrivir, 6 non pudiere por enfermedad, 
faga su manda ante sus siervos, que sepa el obispo que — 
son de buena fe, é que non fuesen ante fallados en peca- 
do. E lo que dixeren estos siervos por su iuramiento, fa 
galo el obispo o el iuez escrivir despues, é sea confir-
mado por ellos e por el rey" (Ed. de la Real Academia - 
Espahola. Madrid, 1815).
(20).- MARTINEZ FUSET, L. "El Testamento Militar". Santa Cruz de 
Tenerife, 1935, pag. 47.
(21).- SANCHEZ ROMAN, F. "Estudios de Derecho Civil" Tomo VI, —  
Vol. I, 29 Edic., Impr. Sue. de Rivadeneyra. Madrid 1910 
pag. 314.
(22).- Sobre evolucion histdrica del testamento militar, puede 
consultarse "El Testamento Militar, su proceso hist(5rico" 
de S. Fernandez Vietorio y Camps, asi como "Derecho Mili­
tar en la Edad Media. Espaha Fueros Municipales de J. —  
Martinez de la Vega y Zegri.
(23).- Ins. 2, 11, y tarabién Ins. 109 y 114. También en el Codi-
go (C. 6. 21. 3. 6. 30. 22; 6. 30. 22. 15) y en el Diges- 
to (D. 29. 1. l.,l.; 29. 1. 40. 2; 22. 6. 9. 1.) abunda - 
esta justificacidn.
(24).- D. 29. i. 44, y D. 37. 13. 1. pr.
(25).- HERNANDEZ GIL, A. op. cit. pag. 122 y ss.
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(26).- ARANGIO RUIZ: "L'origine del testamentum militis e la sua 
posizione■nel Dirito romano clasico", en Bull. 1st. Dir. 
Rom. 1946, pags, 164 y ss.; seflala, por ejenplo, el testa 
rnento escrito griego, que, no esta sujeto a ninguna forma 
lidad de firma, sello o deposito, y en el que se puede —  
prescindir de los testigos.
(27).- La Constitucion Espahola establece "... como valores supe 
riores de su ordenamiento juridico... la igualdad... (arT. 
1 pcrli^r, 1) y que "Corresponde a los poderes publicos pro­
mover las condiciones para que la libertad y la igualdad 
del individuo y de los gruoos en que se integra sean rea­
les y efectivas;..." (Art. 9 parr. 2).
(28),- CASTAN TOBENAS, J. "Derecho Civil Espahol, Comun y Poral". 
Tomo VI, Vol II 89 Edic. Ed. Reus. Madrid 1979, pags. 24
y 25.
(29).- VALVERLE Y VALVERDE, C. "Tratado de Derecho Civil Espahol" 
Tomo V. Valladolid 1962, pags. 75 y 76.
(30).- ALBALADEJO, H. "Manual de Derecho de la Pamilia y Sucesi£ 
nes". Libreria BOECH. Barcelona 1974. pag. 250.
(31).- En el testamento en inminente peligro de muerte prédomina 
el elemento tienpo, pero también es necesario que se otor 
gue donde no sea posible la presencia de Notarié (juris—  
prudencia constante, verbi^racia, sentencias del Tribunal 
Supremo de 22 de Abril de 1910 y 23 de Pebrero de 1926).
En el testamento en tiempo de epidemia también se supone 
ausencia de Notarié en el lugar del otorgamiento, bien - 
porque asi se exija directamente por analogia con el in 
periculo mortis, bien porque se entienda que la existen- 
cia de una epidemia es ya causa suficiente para estimar 
excusada la asistencia del fedatario ante el peligro de 
contagio. En el testamento maritimo concurre la circuns- 
tancia de lugar -a bordo- con la de tiempo -durante la - 
navegacion-, Aparentementc en el hecho en pais extranje- 
ro solo hay 'una razon de lugar; por eso se duda si se tra 
ta de un verdadero testamento especial. Hay que decir que 
desde el punto de vista filosofico tiempo y espacio son -
inseparables: el testamento especial, por razon de lu-
gar, lü es por el tiempo en que el testador se encuentre 
en ese lugar.
(32).- PUIG PENA, P. op. cit. pag. 1.210.
(33).- MARTIiDZ PUSET, L. op. cit. pag. 72.
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(34).- DIEZ GOMEZ, A. op. cit. pag. 174.
(35).- TRAVIESAS, M. "El Testamento". Rev. Der. Priv. 1935.' pâg. 
97, 129 y 169.
(36).- Entre otroa PUIG PEKA, F. op. oit. pdg. 1211, OSSORIO MO­
RALES, J. op. cit. pag. 158. I3ABAL Enciolopedia Jnridlca 
Espanola Seix. Tomo 9, voz "testamento militar". DIEZ-PI- 
CAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A. dicen: "... asi pues - 
los militares y las personas a ellas equiparadas para te_s
tar militarmente lian de hallarse "en campaha" dentro de -
la situacion general de guerra..." en "Sisteraa de Derecho 
Civil". Vol. IV. Ed. Tecnos. Madrid 1978, pag. 551.
(37).- MARTINEZ PUSET, L. op. cit. pags. 70 y 55, DIEZ GOMEZ, A. 
op. cit. pdg. 179.
( 3 8 ) MARTINEZ PUSET, L. op. cit. pags. 64 y 65.
(39).- Con acertado criterio ALBALADEJO, M . en "Instituciones de
Derecho Civil", Tomo II Derecho de Bienes, Pamilia y Suce 
siones. Segunda edicion. Lib. BOSCH Barcelona 1975, pags. 
600 y 601 dice: "El supuesto del art. 716 22, es el de —  
ejército expedicionario. Aunque- el precepto se encuentra 
dentro del art. 716 y literalmente se refiere al caso del 
parrafo 12 de este (testamento militar abierto ordinario) 
su espiritu parece innégable que se refiere a cualquiera 
de los testamentos militares, es decir, también al abier­
to extraordinario y a los cerrados.
(40).- "Es indiferente que el ejército se encuentre en el pals o 
que se encuentre en el extranjero. Desde que se abre la - 
campaha y por consecunecia de ella comienza a correr peli^  
gro serio la vida del militar, del empleado o del agrega- 
do al ejército, comienza el derecho de testar en una de - 
las formas especiales para estos casos establecidas. La - 
Ley en este particular ha vuelto por el principle que ha- 
bian proclamado las Partidas y que habian desnaturalizado 
las Ordenanzas del Ejército" FALCON, M. "Cédigo Civil Es­
pahol" Tomo III, pag. 136. Centro Editorial de Congora. - 
Madrid 1889.
(41).- CASTAN TOBENAS, J. op. cit. pags. 123 y ss.
(42).- DIEZ GOMEZ, A. op. cit. pag. 188
(43).- Articule 16 de la Constitucion Espahola de 1978.
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(44),- TROPLONG: Droit civil expliqué, tomo III, num. 1733; MER- 
CADE; Idem. id. tomo III, "Sur L ’article 988"; JAGOMET DE 
DOAÇA: Les militares Traité del donations et testaments, 
tomo IV, pag. 436. PERECIL; Revue pratique, Paris, tomo - 
XIZ, pag..862.
(45),- MARTINEZ PUSET, L. op. cit. pags. 104 y 55
(46).- DIEZ GOMEZ, A. op. cit. pag, 189.
(47).- ALBALADEJO, M. "Instituciones..." op. cit. pag. 601
(48).- AUBRY Y RAU. "Cours de droit civil français". Tomo X 1918. 
pag. 62.
(49).- ALBALADEJO, M. "Instituciones..." op. cit. pag. 601.
(50).- MARTINEZ PUSET, L. op. cit. pag. 125.
(51).- DIEZ GOMEZ, A. op. cit. pag. 191.
(52).- SCAEVOLA, Q. M. "Cédigo Civil", 2@ edic. Tomo XII, Madrid 
1950, pag. 660.
(53).- FEREZ ARDA, E. "Caducidad de los Testamentos Especiales". 
Rev. Gral. Legislac. y Jurispr. Tomo 115 (1909), pag. 303
(54).- Art. 4 ap. E) de la Ley de 15-5-1902. Arts. 4 y 38 R.O. - 
19-5-1913 que aprueba el Reglamento del Cuerpo.
(55).- DIEZ GOMEZ, A. op. cit. pag. 198.
(56).- SCAEVOLA, Q.H. "Cédigo Civil" 29 Edic. Tomo XII, Madrid - 
1950 pag. 649.
(57).- Si bien ademas de los licenciados en Derecho pueden ingr_e 
sar en el Cuerpo de Intervencién Militar los licenciados 
en Ciencias Economisas, el programa de la oposicion de in
greso esté compuesto en su casi totalidad de rnaterias ju-
ridicas y durante seis meses los ingresados estudian Der^ 
cho Notarial.
(58).- MANRESA Y NAVARRO, J.M. "Comentarios al Cédigo Civil Espa 
hol" 7^ Edic. Tomo V. Ed. Reus, Madrid 1972, pag. 847.
(59).- GUZMAN MUNOZ, T. "El Testamento Militar" Madrid, (tesis - 
doctoral que puede consultarse en el Inst. Nac. de Estu­
dios Juridicos).
(60).- DIEZ GOMEZ, A. op. cit. pag. 199
(61).- DIEZ GOMEZ, A. op. cit. pags. 198 y 199.
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(62).- Aunque la mayor parte de la doctrina se inclina por consi 
derar que la obligacion de remitir el testamento incumbé 
al Interventor, no faltan autores de opinion contraria. - 
As! MANRESA (en su obra ya citada "Comentarios al Codigo 
Civil Espahol" 7^ edc. Tomo V, Madrid 1972 pag. 850) duda 
si seré posible que el testamento quede en poder de perso 
na que no forme parte del ejército en campaha, en cuyo ca 
so esta persona estaria obligada a la rernision. También - 
cree posible que el testador se quede con el testamento - 
abierto o cerrado, para encargarse de su rernision al Cuar 
tel General. RAQUEJO ALONSO,^ A. op. cit. pag. 54, dice, - 
que la obligacion de rernision no es especial del Interven 
tor.
(63).- DIEZ GOMEZ, A. op. cit. pég. 197.
(64).- VALVERDE Y VALVERDE, C. op. y loc. cit. pag. 137.
(65).- RAQUEJO ALONSO, A. op. cit. pags. 49 y 50.
(66).- MARTINEZ ALGUBILLA, "Diccionario de la Administracion Es­
pahola". 69 edic. torno III, art. Godigo Civil pag. 741.
(67).- EIRMAT Y CABRERO, J. "Antinomias y obscuridades del Cédigo 
Civil" Rev. La Reforma Legislativa, aho 1890 pag. 361.
(68).- Kantienen esta postura entre los tratadistas clasicos, —
SCAEVOLA, Q.M. "Cédigo Civil" 2# edic.. Tomo XII Madrid —
1950 pag^ 675, MAiiRESA "Comentarios al Codigo Civil Espa­
hol" 7- Edic. Tomo V, Madrid 1972, pags. 862 y 863 y la - 
casi totalidad de los autores actuales.
(69).- ALCUBILLA, op. loc. cit.
(70).- DIEZ GOMEZ, A. op. cit. pag. 205
(71).- FERAS VAZQUEZ, J. en su obra citada pag. 60, hablando de
la rareza de la forma testamentaria prevista en el art. - 
721 dice: "... pero, es que, ademas, si esta forma, como 
extraordinaria, solo puede emplearse cuando es imposible 
la ordinaria, résulta imposible siempre, puesto que requie 
re la presencia de un Oficial y dos testigos, suficientes 
para hacer testamento militar ordinario abierto.
Para salvar, pues, de una compléta inutilidad el art. 
721, se impone esta interpretacion: El testador que quie- 
ra mantener en secreto su disposicién y, ante la amenaza 
de un peligro bélico; no pueda aguardar la presencia del 
Interventor, puede otorgar su testamento cerrado, ante un 
Oficial y dos testigos".
(72).- TABOADA TUNIDOR, C. "Testamentos Militares" Impr. A. Ote­
ro. Orense 1912 pag. 8.
C A P I T U L O  IV
I.- EL TESTAMENTO MARITIMO. SU HISTORIA
Alin cuando, en nuestro pais, el origan del Testamento Ma­
ritimo hay que buscarlo en las Ordenanzas de la Armada de 1748, - 
no es menos cierto que dicho Testamento Maritimo, con precedentes 
histdricos muy escasos, lo encontramos ya admitido, sin embargo, 
en el Digesto Romano, cuya Ley 19, pirrafo 12, titulo XIII, libro 
37, expresa: "Item navarchos et trierarchos classium, iure milita 
ri posse testari nulla dubitatio est. In classibus omnes remiges 
et nautas milites sunt. Item vigiles milites sunt et iure milita­
ri 60S testari posse nulla debitatio est".
El texto asi transcrite ensena que el bénéficie del testa 
mento militar se hacia extensive a los Pilotes y Capitanes de 3u- 
ques, a los remeros, a los marineros y a los que vigilaban a bor­
do.
Pero es curioso destacar como en nuestra antigua legisla- 
cidn espahola, no ha side encontrada la mds pequeha huella que hi. 
ciera referenda al Testamento Maritimo, el cual, por otra parte, 
quizd tampoco precisaba fuere regulado concretamente, por cuanto 
existian diversas formas testamentarias, algunas de pocas y muy - 
fdciles solemnidades, que sin mayor dificultad podian observar - 
los que se encontraran en alta mar, a bordo de un buque de guerra 
0 marcante.
Y asi ocurre que hasta las Ordenanzas de la Armada, publi 
cadas en el aGo 1748, no existe noticia de disposiciones especia­
les que regularen como forma de testar autdnorna el Testamento Ma-
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ritimo. |
Ellartlculo 4-, titulo VI, tratado 62 de las Ordenanzas - 
de la Armada de 1748, autorisa el testamento de palabra 0 por es­
crito, ante dos o tres testigos, concurriendo al acto, si fuera - 
posible, el Contador del bajel 0 el que ejerza sus funciones. En 
esta base bused apoyo el autor del proyecto de 1851 para dictar - 
varias y detalladas disposiciones referidas al Testamento Mariti­
mo, que no ha tenido mds que ampliar y retocar el proyecto de 1882 
y el presente Codigo Civil, que régula el testamento Maritimo en 
la seccidn octava del capitule I del titulo III del libro III del 
Cddigo Civil espahol vigente, que comprende los articules 722 a - 
731, cuyo texto es el siguiente:
Articule 722. Los testamentos, abiertos 0 cerrados, de los 
que durante un viaje maritimo vayan a bordo, so otorgardn on la - 
forma siguiente:
Si el buque es de guerra, ante el Contador 0 el que ejerza 
sus funciones, en presencia de dos testigos iddneos, que vean y - 
entiendan al testador. El Comandante del buque, 0 el que haga sus 
voces, pondrd ademds su visto bueno.
En los buquos mercantes autorizard el testamento el Capi- 
tdn,o el que haga sus veces, con asistencia de dos testigos idd—  
neos.
En uno"y otro caso los testigos se elegirdn entre los pa- 
sajeros, si los hubiere; pero uno de ellos, por lo menos, ha de - 
poder firmar, el cual lo hard por si y por el testador, si este - 
no sabe 0 no puede hacerlo.
Si el testamento fuera abierto, se observard ademds lo - 
prevenido en el articule 695, y, si fuere cerrado, lo que. se ord_e
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na en la Seccidn sexta de este Capitule, con exclusidn de lo rela 
tivo al numéro de testigos e intervencidn del Notarié.
Articiilo 723. El testamento del Contador del buque de gue, 
rra y el del Capitdn del morcante serdn autorizados por quien de- 
ba sustituirlos en el cargo, observandose para lo demds lo dispu^s 
to en el articule anterior.
Articulo 724. Los testamentos abiertos hechos en alta mar 
serdn custodiados por el Comandante o por el Capitdn, y se hard - 
mencidn de elles en el Diario de navegacidn.
La jTiisma mencidn se hard de los oldgrafos y los cerrados.
Articulo 725. Si el buque arribase a un puerto extranjero 
donde haya Agente diplomdtico o consular de Espaha, el Comandante 
del de guerra, o el Capitdn del mercante, entregard a dicho Agen­
te copia del testamento abierto o del acta de otorgamiento del c^ 
rrado, y de la nota tomada en el Diario.
La copia del testamento 0 del acta debera llevar las mis- 
mas firmes que el original, si viven y estdn a bordo los que lo - 
firmaron; en otro caso serd autorizada por el Contador o Capitdn 
que hubiese recibido el testamento, 0 el que haga sus veces, fir- 
mando también los que esten a bordo de los que intervinieron en - 
el testamento.
El Agente diplomdtico 0 consular hard extender por escri- 
to diligencia de la entrega, y, cerrada y sellada la copia del - 
testamento o la del acta del otorgamiento si fuere cerrado, la re 
mitird con la nota del Diario por el conducto correspondiente al 
Ministre de Marina, quien mandard que se deposite en el archive -
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de su Hinisterio.
El Comandante o Capitdn que haga la entrega recogerà del 
Agente diplomdtico o consular, certificacién de haberlo verifica- 
do, y tomard nota de ella en el Diario de navegacion.
Articulo 726. Cuando el buque, sea de guerra o mercante, 
arribe al primer puerto del Reino, el Comandante o Capitdn entre­
gard el testamento original, cerraio y sellado, a la autoridad ma 
ritima local, con copia de la nota tomada en el Diario; y, si hu­
biese fallecido el testador, certificacion que lo acredite.
la entrega se acreditard en la forma prevenida en el art! 
culo anterior, y la autoridad maritima lo remitird todo sin dila- 
cidn al Ministerio de Marina.
Articulo 727. Si hubiese fallecido el testador y fuere —  
abierto el testamento, el Ministre de Marina practicard lo que se 
dispone en el articulo 718.
Articulo 728. Cuando el testamento haya sido otorgado por 
un extranjero en buque espahol, el ÎGinistro de Marina remit ird el 
testamento al de Estado (hoy As ontos Exteriorcs) para que por la 
via diolorndtica se le dé el curso que corresnonda.
Articulo 729. Si fuere olégrafo el testamento y durante - 
el viaje falleciera el testador, el Comandant- o Capitdn recogerd 
el testamento para custoaiarlo, haciendo mencidn de ello en el - 
Diario, y lo entregard a la autoridad marltima local, en la forma 
y para los efectos prevenidos en el articulo anterior, cuando el 
buque arribe al primer puerto del Reino.
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Lo misnio se practicard cuando sea cerrado el testamento, 
si lo conservaba en su poder el testador al tiempo de su muerte.
Articulo 730. Los testamentos, abiertos y cerrados, otor- 
gados con arreglo a lo prevenido en esta Seccidn, caducardn pasa- 
dos cuatro meses, contados desde que el testador desembarque en - 
un punto donde pueda testar en la forma ordinaria.
Articulo 731. Si hubiere peligro de naufragio, serd apli 
cable a las tripulaciones y pasajeros de los buques do guerra o 
mercantes lo disonesto en el articulo 720.
II.- PUNLAMENTO RAOIONAL
La gran importancia y frecuencia que en la época moderna 
,habian alcanzado los viajes por mar, monopolizada en los tiempos 
en que se publica el Cddigo, pues no existia enfonces la navega—  
cidn aérea, impulsaron al legislador a regular una manera de tes­
tar que permitiera disponer mortis causa a quienes habian de so—  
portar largas y peligrosas travesias acechadas por las inconsis—  
tencia del elemento liquide,tan proclive a terapestades o tempora­
les ante los que résulta impotente el navio mds moderno.
Si en una primera lectura pudieran parecer un poco trasno 
chadas estas frases anteriores, unos momentos de raeditacién hardn 
comprender lo contrario, la mayor seguridad y rapidez de los bu—  
ques de hoy dia no es obstdculo para que se produzcan naufragios 
ante la enorrae densidad de navegacion y la complejidad de los - - 
transportes maritimes. Piénsese en otros supuestos tipicos de los 
tiempos actuales como los transportes de crudos y otras rnaterias
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peligrosas o los cruceros turisticos, y piénsese aslmismo que po­
se a la rapidez de los buques modernos, se dan largas travesias - 
sin escalas, durante las cuales los individuos a bordo pueden en- 
contrarse en situicién de querer testar, bien anté una enferme—  
dad, bien por un simple deseo de hacerlo espontdneamente o influ_i 
dos por los temores que puede producir una tempestad.
Y este por lo que se refiere a la Marina Mercante, pues - 
asi como el Testamento Militar encuentra el fundamento de su exi£ 
tencia en las peripecias de la lucha y en la inrninencia del ries- 
go grave en el que se expone la vida, en la implantacion legal - 
del Testamento Maritimo podrlan aplicarse los rnisrnos argumentes e 
idénticos motives, cuando se trate de • operaciones bélicas que ll_e 
ve a cabo la Marina de Guerra.
Admitida la existencia de un Testamento Militar y atendi- 
da la analogia de las situaciones en que pueden hallarse los mili 
tares y los marinos, dériva como logica consecuencia la régula- - 
cidn por el Codigo Givil de un testamento especial maritimo, a s£ 
mejanza del militar, basado no en el privilégié, sino en la nece- 
sidad,
Efectivamente, andlogcs y adn mayores peligros que el mili. 
tar en campaha, tienen que arrostrar los marinos y demds personas 
que naveguen en una embarcacién, pudiendo en realidad afirrnarse - 
que una sola e idéntica razén justifica ambas clascs de testamen­
tos, a saber: la necesidad inmediata de testar por el peligro in­
minente de muerte.
No estarâ tan desactualizado el espiritu del Testamento - 
Maritime cuando 'algunos legisladores modernos, por ejemplo el del 
Cédigo Civil italiano de 1942 en su articulo 616, ha aplicado las 
normas que regulan este testamento a la navegacidn nacida de éstos 
tiempos, la navegacidn aérea.
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En las circunstancias en que se encuentra el navegante le 
resultarà totalmente imposible cuinplir las solemnidales estableci. 
das por el legislador para los testamentos comunes abiertos o ce­
rrados, y séria enormemente injuste impedirle otorgar testamento 
hasta que no se halle en condiciones de guardar dichas solemnida­
des, cuando no cabe duda que la navegacidn implica un peligro mâs 
o menos remoto de muerte, peligro que puede alterar el equilibria 
psiquico del testador de manera que no se encuentre la forma de - 
expresarse con claridad y de manera que no implique duda sobre la 
existencia de animus testandi in actu, es decir, sobre la resuelta 
intencidn de disponer de sus bienes por é± mismo en aquellas 11—  
neas que estd escribiendo y de manera definitiva en aquella oca—  
sidn,'lo que es necesario para la valides del testamento oldgrafo 
previsto en el articulo 688 del Codigo Civil.
Con independencia de que coincidan la cualidad de marino 
ÿ la de militar, la condicidn de marino es por si especial, no e£ 
tando en su arbitrio el testar por la forma ordinaria y pudiendo 
encontrarse en la inrninencia de la muerte y sentir la necesidad - . 
de ordenar sus dltimas disposiciones.
III.- REÇUISITOS
Pero entre el précédante de las Ordenanzas de la Armada - 
de 1748 y el articulo 578 del Proyecto de Cddigo Civil de 1851, - 
en cuanto a antécédentes légales del actual articulo 722 del vi—  
gente Cddigo Civil, existe una fundamental diferencia.
las Ordenanzas de 1748 introducen la forma testamentaria 
maritima como un privilégie personal de los del Puero de Marina y 
establecen en su articule I, titulo VI, tratado VI que "Todo aquel 
que gozare del fuero de marina, segin estd declarado en el titulo
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II, tratado 52 de estas Ordenanzas, la gozard también en punto de 
testamentos, con los rnisrnos privilégies que sobre esta materia e£ 
tdn declarados a todos los militares, ya sea que le otorgue estan 
do empleado en mi servicio, en campaha, mar 0 tierra, en Arsenal, 
Astillero, guarnicién o departamento, 0 hâLldndose en su casa 0 en 
otro cualquier parage, aunque en el dia no disfrute sueldo mio, - 
como esté alistado y matriculado para cualquiera de las diferen—  
tes ocupaciones y exercicios propios a el servicio de mi Armada, 
y sujeto por esta razén a la Jurisdiccién militar, o Politica de 
ella".
Por el contrario el articulo 578 del Proyecto de 1851 eli 
mina cualquier vestigio de privilégie de clase y autoriza y régu­
la esta forma de testar en consideracién a una circunstancia obye 
tiva, como es la de estar a bordo de una nave durante una trave—  
sia maritima, puesto que esta circunstancia no perraite el cumpli- 
miento de las solemnidades testamentarias normales y sobre todo - 
la intervencién de notario.
Todo aquél que se encuentre bajo esta circunstancia obje- 
tiva, por haber aceptado voluntaria 0 forzosamente los riesgos de 
una expedicién maritima, todo aquél que se encuentre embarcado C£ 
mo pasajero, tripulante, militar o mercante, adscrito a los servi^  
cios del buque o por cualquier otro concepto puede otorgar testa­
mento maritimo.
El texto del articulo 578 del Proyecto de 1851 pasé inte- 
gramente al 720 del Proyecto de 1882 y de éste al 722 del Cédigo 
Civil vigente que configura en consecuencia el testamento mariti­
mo en consideracién no a una clase de personas, sino a una circuns 
tancia objetiva: la de estar a bordo de una nave durante una tra­
ve sia maritima.
Se hace necesario advertir que, para los efectos testamen
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tarios, se Iencuentran equiparadas la Marina de Guerra y la Mercan 
te. A mayor abuiidamiento, puede afirmarse que la presente legisla 
cidn no solo oquipara ambas clases de Marinas, la de Guerra y la 
Mercante, sino que aplica los bénéficiés testamentarios a todo el 
que, en cualquier concepto, viaje por mar. Si el peligro y los - 
riesgos del mar afectan por igual a cuantos viajan a bordo, todos 
ban de ser iguales a la bora de testar. Segdn el articulo 722 del 
Cddigo Civil el testamento maritimo puede ser otorgado por todos 
aquellos "que durante un viaje maritimo vayan a bordo", y en un - 
pdrrafo segun do prevee que el buque pertenezca a la Marina de Gua 
rra, mientras que en pdrrafo tercero se refiere a buques de la Ta 
rina Mercante.
Cuanto se viene raanifestando, no puede significar que los 
marinos de guerra, hayan solamente de otorgar testamento maritimo. 
Pueden tambidn emplear el testamento militar con las formalidades 
establecidas para el mismo. Y aunque el Cddigo Civil nada indica 
sobre el particular, ya el ndmero 22 del articulo 11 de la ley de 
Organizacidn y Atribuciones de los Tribunales de Marina, de 10 de 
Noviembre de 1894, declaraba que es de la competencia de la juri_s 
diccidn de Marina la autorizacidn de los testamentos otorgados en 
tierra por marinos pertenecientes a fuerzas de la Armada en campa 
na o pais extranjero, cuando dichas fuerzas operen con independen 
cia del Ejército, con arreglo a los articulos 716 a 721 del Cddi­
go Civil, limiténdose la competencia a lo que éstos préceptes de- 
terminan.
La citada Ley, como posterior al Cddigo, no ha hecho mds 
que aclarar el espiritu del mismo en orden a concretar aquéllos - 
que deben gozar del bénéficié del testamento militar. Y asi, in—  
cluye a las fuerzas de la Armada en campaha, aunque operen en ti_e 
rra,' ya que de fuerzas militares se trata.
De esta norma se desprende que ya desde los inicios de la 
marina moderna, los marinos de guerra, cuando se encontraran en -
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tierra firme y se dieran las circunstancias que para el otorganii_en 
to del testamento militar son necesarias, podrlan utilizar esta - 
forma de testar. En este criterio han abundado todas las disposi­
ciones que en alguna medida han rozado estas cuestiones, la dltiraa
de las cuales es el Decreto de 5 de Diciembre de 1975 sobre orga­
nizacidn y funciones de la IntervencidndelaArmada, el cual, al -
tratar las funciones del' Cuerpo sehala en el articulo 6 que "En -
tiempo de guerra"y en campaha, la fe pdblica en la Armada se ex-—  
tenderd y ejercerd de acuerdo con lo que sobre el particular esta 
blece el Cddigo Civil, Ley y Reglamento del Notariado y cuantas - 
disposiciones de cardcter general e instrucciones particulares se 
dicten sobre las rnaterias que estas regulan". De su letra, en in­
cluse de su mismo estilo de redaccidn, se deduce claramente la - 
aplicacidn de los articulos 716 y siguientes dêl Cddigo Civil y - 
del Decreto de 25 de Septiembre de 1941, que ya trate ampliamente 
en otro capltulo de mi estudio.
El articulo 722 se refiere a un viaje maritimo sin que la 
doctrina mantenga una postura undnime sobre si el adjctivo exclu- 
ye los viajes fluviales o por lagos.
Una corriente doctrinal de indudable peso entiende que el 
articulo 722, por su cardcter exceocional, ha de interpretarse r_es 
trictivamente no siendo admisible en los viajes fluviales (1).
Otros autores, como SANCHEZ ROMAN (2) y MUCIUS SCAEVOLA - 
(3), opinan que e3. calificativo es gendrico y comprende en conse­
cuencia tanto los viajes por mar como los fluviales. Con PUIG BRU 
TAU (4) me incline a pensar que si se trata de un viaje por un - 
rio que tenga las caracterlsticas de navegabilidad que no poseen 
los rios espaholes, y si ademds concurre la razdn de ser del pre­
cepto, es decir, la misma razdn que lo justifica, serd natural ad 
mitir su aplicacidn.
En efecto, si la esencia del testamento maritime es la de
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tratarsG de una forma testamentaria prevista por el legislador pa 
ra atendor a las necesidades de testamentificacidn activa de quii? 
nes por encontrarse a bordo no pueden cumplir las solemnidades de 
los testamentos comunes, especialrnente la intervencidn de notario, 
y corren el riesgo mds o monos remote de muerte que conlleva toda 
navegacidn, este riesgo puede darse no solo en viaje por mar sino 
fluvial 0 lacustre. A esta postura me inclina el interpretar de - 
este modo el espiritu de la norma, que para ml queda claramente - 
de manifiesto si observe que el articulo 722 suprime la frase "en 
alta mar", con que comienzan sus precedentes de los Proyectos de 
1851 y 1882.
Se suprime una concrecidn de lugar sin duda por estimarse 
que la circunstancia de imposibilidad de seguir las solemnidades 
testamentarias comunes por navegantes que corren los riesgos inine 
rentes a su condicidn de taies, se da no solo en la navegacidn de 
altura sino tambidn en la de cabotaje. Si esta imposibilidad se - 
da en todo supuesto de travesla marltima, incluso en la que no se 
aleja mucho de las costas, tambidn se da. en viajes fluviales o - 
por lagos en los que existe un cierto riesgo y una imposibilidad 
• de intervencidn de notario. Las circunstancias en orden a la admi. 
sidn del testamento maritimo en la navegacidn de cabotaje y en la 
fluvial o lacustre es andloga, si pensâmes en los grandes rios y 
lagos del mundo. En territorio espahol no résulta imaginable un - 
testamento hecho navegando por un rio o lago, pero bien podrla un 
espahol tener necesidad de testar cuando en un viaje por mar atra 
vesara, por ejemplo, el Canal de Lanamâ, o el de Suez, pues a los 
présentes efectos nihguna diferencia hay entre un rio navegable y 
un canal de tan frecuente trdnsito como los sehalados.
Como nos recuerda Lacruz (5), Bonet Rimdn, con cita de - 
Sânchez Romàn y De Buen, cree que "Aunque en el calificativo de - 
la ley solo estdn comprendidos los viajes por mar, la razdn de - 
la necesidad puede ser la misma en la navegacidn fluvial, sobre - 
todo cuando dsta sea parte de un viaje maritimo y su duracidn y -
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la urgencia del caso justifiquon el ernpleo de esta forma de tes—  
tar" •
El andlisis de la cuestidn anterior enlaza con el del si_g 
nificado de la expresidn "a bordo", que como sehala ESPIN se in—  
terpreta por algunos en el sentido de que se podrd otorgar testa­
mento maritimo desde la salida del buque hasta la llegada al fi—  
nal del viaje, pudiendo por tanto testar el que vaya a bordo, du­
rante las escalas. Otros estiman por el contrario que durante las 
escalas no se podrd hacer uso del testamento maritimo, sobre todo 
si es un puerto nacional (6).
Me maestro inclinado a considerar, con autores como PUIG 
BRUTAU (7) que para que pueda otorgarse testamento maritimo ha de 
encontrarse la nave en travesia y no surta en un puerto. Creo que 
solamente cuando asi sea resultari imposible la intervencidn del 
notario o consul espaholes, ni segulrse las solemnidades testamen 
tarias propias del pais a que el puerto perteneciera. Y précisa—  
mente por esta imposibilidad de intervencidn de uno u otro fedata 
rio ordinario, sea notario espahol o extranjero o consul espahol, 
podrh utilizarse la forma testamentaria maritima del articulo 722 
y siguientes. Antes deberia acudirse, en vista del articulo 11 del 
Cddigo Civil, a la forma testamentaria y al autorisante previsto 
en la ley del pais que pertenezca el puerto que forzar, -entiendo 
yo- la razdn objetiva esencia del testamento maritimo.
Desde esta postura, por la que me incline, séria correcte 
considerar el testamento maritimo como forma testamentaria que S£ 
lo puede darse cuando la nave leva anclas, pues mientras estd an- 
clado el que va a bordo tiene la posibilidad de valerse de los m£ 
dios ordinaries para testar. -1 viaje maritimo se entiende comen- 
zado cuando se. levan las anclas y la nave se raueve del puerto.
Mucius Scaevola mantiene una posicidn intermedia y entien
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de que cabria considerar perfectaraente vdlido un Testamento Mari­
timo otorgado por un tripulante o pasajero en el puerto de salida, 
cuando se encontrare en riesgo inminente de muerte (8).
Frente a la opinidn de este dltirao autor, pienso que si - 
existe riesgo inminente de muerte, mds Idgico serd pensar que, - 
quien por él se vea afectado, acuda al testamento previsto en el 
articulo 700 del Cddigo, ya que incluso menores exigencias que el 
testamento maritimo présenta, y es una forma testamentaria de po­
sible utilizacidn en un puerto extranjero, en virtud de la acepta 
cidn del estatute personal por el pdrrafo 1 del articulo 11 del - 
Cddigo Civil, sobre todo cuando normalrnente los efectos del testa
I
mento se producirdn en Espaha.
For otra parte, tambidn quien se encontrara en un puerto 
extranjero, tambidn podria acudir a las formas testamentarias y - 
autorizantes, propios de aquel pais, en virtud del estatuto for—  
mal admitido en el articulo 11 del Cddigo Civil.
lacrua se hace eco de otros autores (Bonet, Valverde, Puig, 
Peha) y entiende que la supresidn de las palabras "en alta mar" y 
en particular la del articulo 722 del proyecto, permite admitir - 
que el viaje comienza cuando el pasajrro y los tripulantes suben 
a bordo con el propdsito de eraprenderlo, adn cuando el buque no - 
haya levado adn anclas, y se entiende que continua durante las e_s 
calas, pudiendo testar el que vaya a bordo hasta la llegada al f_i 
nal del viaje (9).
En cualquier caso, la cuestidn es poldmica y admite en - 
consecuencia posturas contrapuestas. Podria arguraentarse que por 
algo en el texto actual del Cddigo Civil se ha suprimido un pdrra 
fo de los articulos 578 del Proyecto de 1851 y 722 del de 1882, 
que decia "cesa para el tripulante y pasajeros el uso del testa—  
mento maritimo cuando el buque se halle en puerto espahol o ex- - 
tranjero". Pero tambidn podria contraargumentarse que, si se ha -
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suprimido, ha sido por superflue, y esta es mi opinidn, pues ya es 
suficienternente doscriptiva la expresidn "a bordo" del primer pd­
rrafo del articulo 722. En efecto, si en el espiritu del legisla­
dor hubiera latido la idea de que podria otorgarse testamento ma­
ritimo por quien realizara un viaje por mar, independientemente - 
de que se encontrara, en el momento del otorgamiento, en la nave, 
o fuera de ella en una escala, es decir, por el simple hecho de - 
ser viajero maritimo, la redaccidn mds clara y sencilla hubiera - 
consistido en omitir la expresidn "a bordo". Por otra parte, la - 
propia esencia y naturaleza del testamento maritimo, que es una - 
forma exceocional de testar cuando la necesidad apremiante de ha­
cerlo y las circunstancias en que el testador se encuentra, no - 
permiten acudir a otras formas testamentarias ordinarias, irapide 
considerar que pueda utilizarlo quien, surto su buque er puerto, 
por eï sencillo procedimiento de descender del mismo, puede usar 
de las modalidades de testamentifaccién comunes ante autorisante 
ordinario, sea notario o consul espaholes, cuando el puerto sea - 
nacional o extranjero, con este représentante, sea el fedatario - 
que correspondu, segdn la legislacion propia del pais a que perte 
nezca el puerto extranjero, en virtud del estatuto formai previs­
to en el articulo 11 del Cddigo Civil.
Problema que ha sido objeto de mayor debate, es el referi 
do a la clase de embarcaciones a cuyo bordo vayan las personas - 
que puedan otorgar testamento maritimo,
Podria dudarse si en una barca o lancha de pesca es posi­
ble legalmente emplear tal forma de testar, Mucius Scaevola, con­
sidéra que cuando menos dentro del Cddigo espahol, la solucidn d_e 
be de ser afirmativa, y apoya tal opinidn en el hecho de que el - 
citado texto legal no distingue naves en su articulo 722 y sigui£n 
tes, y en la considracidn de que el que va navegando en un barco 
pescador puede correr los mismos, o quizd mayores riesgos, y ha—  
llarse con menos recursos para testar en la forma normal (10).
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El pdrrafo 22 del articulo 45 del Reglamento Interior - 
para la Organizacidn y Regimen del Registre Mercantil de 21 de Dj. 
ciembre de 1885, llama buques, no solamente a las embarcaciones - 
destinadas a la navegacidn de cabotaje o de altura, sino tambidn 
a los diques flotantes, pontones, dragas, ganguiles y cualquier - 
otro aparato flotante destinado a servicios de. la industria o del 
cornercio maritime. Por este no résulta impropio el denominaf bu—  
ques a una nave pescadora, mdxime si se considéra que tambidn rea 
liza un viaje maritime y se dedica a servicios de la industria o 
del comercio.
En el momento actual, la discusidn parece fuera de todo - 
lugar, ya que los buques de pesca realizan singladuras similares 
a las realizadas por los buques mercantes.
Cuando trataba del fundamento racional de la figura testa 
mentaria que ahora analizo, aludla a la navegacidn adrea y al he­
cho de que algunos legisladores modernos han extendido los prece^ 
tos reguladores del Testamento Maritimo a aquella clase de navega 
cidn. Se trata, como es évidente, de una cuestidn de gran impor—  
tancia en la actualidad. En nuestra doctrina dice OSSORIO MORALES 
(11) que al no existir en nuestro ordenamiento positive una previ. 
sidn legal en tal sentido, no es posible admitir semojante aplica 
cidn extensive, aunque no cabe desconocer la similitud de situa—  
clones entre uno y otro supuesto, que harla deseable una régula—  
cidn semejante. Otros por el contrario, como ROYO MARTINEZ (12) - 
piensan que "la plena asimilacidn a todos los efectos légales en­
tre la navegacidn marltima y adrea, parece requérir la aplicacidn 
extensiva de la ley hasta comprender los supuestos de esta dltima" 
aunque observa, sin embargo, "que con :gran frecuencia la tripula- 
cidn y el pasaje son mucho mds reducidos en los aviones que en - 
los buques y que- no siempre los comandantes pueden abandonar su - 
puesto de mando durante el vuelo, por lo que habrla que atemperar 
las réglas del testamento maritime a estas patentes realidades. - 
Tal vez la solucidn pudiera consistir en aplicar en todo caso las
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reglas del articulo 720, considerando ineficaz el testamento si el 
otorgante no failece a bordo".
I
A una posicidn semejante llega lACRÜZ (13) al decir que - 
piensa, con Bonet, que el testamento del articulo 731 si séria - 
aplicable al supuesto de -navegacidn adrea siendo tan absoluta la 
identidad de razdn.
Por otra parte, la referenda con junta a estos dos tipos 
de navegacidn del articulo 11 del Cddigo Civil en su actual redac 
cidn y del articulo 38 nR 2 2 del Cddigo de Justicia Militar pudie 
ra contribuir a este criterio.
IV.- FORMAS
Cabe observar que existe alguna confusidn y faita de mdto 
do en los preceptos reguladores del Testamento Maritimo, sobre t£ 
do si taies preceptos se comparan con los que regulan el Testamen 
to Militar. De todos modos, un estudio de las normas reguladoras 
del Testamento Maritimo, nos lleva a advertir que se admiten, con 
toda claridad, dos situaciones distintas para los efectos testa—  
mentarios de la persona que se halla embarcada: una, de normali—  
dad dentro de la vida a bordo y otra, de riesgo inminente por cl 
peligro de un naufragio. Dentro de la primera situacidn se puede 
testar en la forma abierta, en la cerrada y en la dégrafa, segdn 
las reglas que detallan los articulos 722 al 730.
Si bien la persona embarcada puede testar en la situacién 
de normalidad en las tres formas, abierta, cerrada y dégrafa, el 
Testamento Maritimo propianiente tal admit e solo dos formas; el - 
abierto y el cerrado, pues la referenda que al testamento olégra 
fo hacen los articulos 724 y 729 del Cédigo Civil no significa -
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que existan particularidades para la forma testamentaria olégrafa 
cuando la utilicen los que vayan a bordo, sino que el Comandante 
o Capitdn intervienen en orden a la adopcién de medidas para la - 
constancia de la existencia (articulo 724), la custodia y el buen 
curso (articulo 729).
La segunda situacién, la de anormalidad que supone un - - 
riesgo inminente de naufragio, implica no ya que no resuite posi­
ble el cumplimiento de las solemnidades testamentarias normales, 
sino que incluso résulta imposible el seguir los trâmites senci—  
llos que el legislador ha establecido para la testamentifaccion a 
bordo en la situacién de navegacidn con normalidad. En tan crlti- 
cos instantes el Capitdn no puede distraer su atencion de lo que 
en ese momento es su funcién primordial, salvar el 'buque y con él 
la vida de los tripulantes y pasajeros expuestos a los peligros - 
de una muerte segura. En una situacién de inminente naufragio, s_e 
rdn tantes los individuos que quieran disponer sus dltimas volun- 
tades, que el Contador del Buque de Guerra no podrd atender a to­
dos los que requieron sus funciones autenticadoras. La consigna—  
cidn por escrito de la postrera voluntad y la intervencidn repre- 
•sentativa del poder pdblico del Capitdn o Contador no se pueden - 
obtener en los desasosegados y angustiosos momentos en que deben 
adootarse medidas que atemperen lo mds posible los desgraciados - 
efectos que acompahan a todo siniestro maritimo.
Es legislador ante las criticas circunstancias, establece 
el testamento abierto verbal del articulo 730 aplicable solamente 
cuando haya prdximo peligro de naufragio provenga, como sehala Gu 
tiérrez de la Cdmara (14), de la causa que proviniere, consideran 
do la situacidn de los tripulantes, oficialidad y pasaje del bu—  
que en estos crlticos instantes muy andloga a la de los militares 
durante una batalla, asalto, combate, y en general, ante el peli­
gro de accidn de guerra, prescindiendose enfonces, y en el acto - 
de otorgarse el testamento, de la intervencidn de la indicada re- 
presentacidn del poder pdblico, o sea, del Capitdn (o Contador),
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cuya atencidn en aquellos momentos se halla aplicada y completam^n 
te absorta en el salvamento de la embarcacidn y de su carga, tri- 
pulacidn y pasaje.
No exister especialidades del Testamento Maritimo en las 
legislacioncs forales, ya que en cuanto Testamento exceptional se 
otorga lejos do los dominios del Derecho comun y del foral; pero 
aunque asi no fuese, por el simple hecho de usarse en el mar, ha- 
bida cuenta de la imposibilidad de acudir a otra forma testamenta 
ria normal, ha de entenderse cue ëse es el dnico modo de ordenar 
la dltima voluntad en tan concretas y particulares cinscunstancias 
sin que la eleccidn, en la gran mayoria de los casos, resuite po­
sible. Y asi, adn halldndose el buque en las costas de una provin 
cia maritima sujeta a la legislacidn foral, se impondria el uso - 
del Testamento Maritimo, en cuanto excepcional, segdn lo régula - 
el Codigo.
Advidrtase, naturalmente, que el anterior comentario se - 
refiere exclusivamente a la forma de los testamentos; en cuanto - 
al contenido do éstos, subsistirdn las réglas générales del Dere­
cho aplicables en cada caso, igual se trate de marinos que de sim 
pies ciudadanos espaholes.
a ) Testamento ordinario abierto o cerrado
Los testamentos, sean abiertos o cerrados, que otorguen - 
todos los que vayan a bordo de un buque militar, ya pertenezca el 
otorgante a la marina do gurra, ya se trate de una persona que - 
viaje en el buque por cualquier motive sin pertenecer a los cua—  
dros de la Armada, serin autorizados por el Contador del buque, o 
el que haga sus funciones. El cargo de Contador representaba en - 
el buque, al publicarse el Cédigo Civil, el cuerpo Administrative 
de la Armada quo se regia por el Reglamento de 16 de Eebrero de - 
1885. Posteriorrnente, este Cuerpo se desdoblo en el de Intenden—
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cia y el de ïntervencidn, conservando el priir.ero de eLlos funciones 
fedatarias en el dmbito de la Armada, hasta que, por Décrété de 5 
de Diciembre de 1975, se aprueba el Reglamento del Cuerpo de In—  
tervencidn de la Armada, en el que se otorga las funciones fedata 
rias, dentro de la marina de guerra, cuando se desarrollen en ti£ 
rra firme a este Cuerpo, excluydndose la realizacidn de las mis—  
mas a borde por les Interventores de la Armada.
ConsGCuente con ello, el cargo de Contador no es desempe- 
nado por un Interventor de la Armada, sine por el habilitado del 
buque, que pertenece siempre al Cuerpo de Intendencia de la Arma­
da.
El testamerito maritime, otorgado a borde de un buque de - 
guerra, prcvisto en el articule 722 del '^ ddigo Civil, en resumen 
viene a suponer la aplicacidn de las reglas establecidas para el 
estamento militar, con la dnica diferencia de la persona que ha - 
de ejercer las funciones notariales, y do la mayor garantie que - 
presta la intervencidn del Coraandante del buque cuando el testa—  
ment-^  fuere otorgado en barco de guerra, cuyo Demandante ha de p_q 
ner su visto bueno.
Corne en el buque de guerra el Contador tiene Jefe superior, 
que es el Comandante, este o quien haga sus veces pondrâ el Visto 
Bueno al testamento, le que simplemente significa dar fe de la —  
firma de dicho Contador. En les buques mercantes no se précisa és 
te, porque no hay autoridad superior a la del Capitdn o patrdn.
Como la necesidad que motiva la especialidad de estes te^ 
tamentos subsiste lo mismo en los viajes hechos en barcos de gue­
rra que los que se llevan a efecto en buques mercantes, el Cddigo 
ha tenido que ocuparse de ambos casos, y en consideracidn a la - 
distinta organizacidn de los buques, ha encomendado al Capitdn de 
los mercantes el otorgamiento, como la persona mds iddnea para -
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ello.
Tratândose de un buque raercante, autorizard el testamento 
el Capitén o el que haga sus veces, comprendidndosé en esta dlti- 
ma frase, no solamente el piloto o contramaestre, cuando en su ca 
so hayan de asumir el mando de la nave o sustituir a dicho Capi—  
tin en la lormalizacidn del testamento, sino tambiën los que sue- 
len llamarse "patrones" por raandar buques de mener tonelaje e im- 
portancia.
En virtud del articule 627 del Codigo de Corner cio, el pilo 
to, como se-gundo jefe del buque, y mientras el naviero no acuerde 
otra cosa, sustituird al Capitdn en los casos de ausencia, enfer- 
medad o muerte, y entonces asumird todas sus atribuciones, obliga 
ciones y responsabilidades. El contramaestre, con arreglo al artjL 
culo 633 del Codigo de Comercio, tomard el mande del buque, en ca 
80 de imposibilidad o iniiabilitaciën del Capitdn y piloto, asu- - 
miendo entonces sus atribuciones y responsabilidad. De esta suer- 
te se armoniza el Cddigo de Comercio con nuestro articulo 722, al 
aludir ëste a los que hagan las veces del Capitdn.
Pudiera encomendarse a los llamados sobrecargos, en los - 
buques mercantes, la autorizacidn de los testamentos que en éstos 
se otorgasen, porque las funciones de esos emnleados equivalen a 
las del contador en los buques de guerra: Segdn el articulo 649 - 
del Cddigo de Comercio, los sobrecargos desempehardn a bordo las 
funciones adrninistrativas que les hubiere conferido el naviero o 
los cargadores, cesando las facultades y responsabilidad del Capi^  
tdn con la presencia del sobrecargo, en cuanto a la parte de admi. 
nistracidn legitimamente conferida a éste, y subsistiendo para t_q 
das las gestiones que son inseparables de su autoridad y empleo. 
Pero supongo que no se ha adoptado tal disposicidn, por no ser el 
empleo de sobrecargo muy corndn en los buques mercantes, ya que s£ 
lo suele haberlos en los de gran tonelaje, que se dedican a nave-
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gaciones largas y haccn el comercio de transporte de mercancias - 
en grande escala.
Una duda que pudiera suscitarse es si en el caso de que - 
en la embarcacidn navegara un notarié, podrla ser éste el autori­
sante con preferencia al fedatario excepcional y ante su mejor ap 
titud, Entiendo que no podria ser autorisante el notarié, pues no 
concurriria en ël la caracteristica de ser hdbil al no estar den­
tro de su demarcaciën notarial.
El testamento otorgado por el Contador o Capitân, serd au 
torizado por quienes deban sustituirlos en el cargo, lo que resul 
ta lëgico ya que séria un contrasentido y una aberraciën juridica 
que otorgante y autorisante, en un acte de trascendencia juridica, 
fueran la misiria persona. En cualquier caso la norma del articulo 
723 es Clara y correcta, y solamente se le puede objetar que debia 
haberse recogido como un apartado del articulo anterior.
Requisito corndn a los testamentos hechos en buques de gup 
rra y en buques mercantes es la presencia de dos testigos. Pero - 
sobre el texte del articulo 722, harë algunas precisiones.
En primer lugar, la situaciën de la exigencia de que los 
testigos vean y entiendan al testador es equivoca, pues pudiera - 
inducir a pensar que dicha exigencia solamente se planteaba res—  
pecto al testamento otorgado a bordo de un buque de guerra, cuan­
do tambiën los testigos de los testamentos otorgados en buques ni£r 
cantes, como es lëgico, deberdn ver y entender al testador.
Pero es que ademds, la menciën résulta superflua, pues si 
se dice que los testigos han de ser idëneos, el requisito de la - 
idoneidad viene referido al cumplimiento de las circunstancias - 
del articulo 681 del Codigo Civil y, entre ellas, las que llevan 
lo3 niimeros 3 y 4 implican que los testigos vean y entiendan al -
71
testador.
Por otra parte, tampoco es posible referir plenamente el 
requisito de la idoneidad a la no inclusion en alguno ce los casos 
previstos en e]. mencionado articulo 651 del Codigo Civil, pues to_ 
do testigo tendrd su domicilie fuera del lugar de otorgamiento y 
se verd inclulclo, por tanto, en el ndmero dos de dicho precepto,, 
que exige a los testigos la cualidad de vecinos o domiciliados en 
el lugar del otorgamiento, salvo en los casos exceptuados por la 
Ley cuando, en el présenté caso, no hay excepciën alguna determi- 
nada. No obstante, la realidad y la lëgica la establecen, porque 
la nota de vecindad o domicilie no puede darse entre los que van 
en im buque. •
Asimismo respecte del ndmero siete de dicho articulo, lin^  
camente cabe aOmltir el parentesco con el contador, pues los ama­
nuenses de la habilitaciën no los retribuye aquël de su peculio, 
y la confianza que puede existir entre un notarié y sus criados o 
dependientes no debe darse en las relaçioncs de subordinaciën que 
debe haber entre el habilitado y los suyos. Estos son auxiliares 
de la funciën, no de la persona del contador. Lo mismo podria de- 
cirse respecte al parentesco con el Capitdn.
Los testigos han de ser elegidos, siendo posible, entre - 
los pasajeros porque ëstos en principle han de intervenir con ma­
yor imparcialidad en la ordenacion de las dltimas voluntades he—  
chas a bordo, y ademds, como no desempehan funciën alguna en el - 
buque, es mds fdcil tenerlos dispuestos para el memento en que su 
testimonio sea precise. Dado que siempre se procurard elegir como 
testigos a personas de vida socialrnente ordenada y domicilie fijo 
y conocido, podrdn ser localizados y logrado su testimonio, cuan^ 
do fuese necesario, con rnds facilidad que quienes tienen el mar - 
por escenario de su profesiën y se encontraran normalraente en ël 
cuando se precise su presencia en tierra.
272
_ Si no exist en pasajeros, habrd que acudir a la llarnada " do 
tacidn", que segun el articule 648 del Cddigo de Comercio, la con 
ponen.todos los individuos embarcados (en los buques mercantes) - 
de Capitdn a peaje, necesarios para la direccidn, maaiobras ,y ser 
vicies do la nave, estapdo, per lo tanto, comprondidos en dicha - 
dotacidn la tripulacidn, los pilotes, naquinistas, fogoneros y dc_ 
mds cargos do a bordo no especificados: pero no lo estardn los pa 
sajeros ni los individuos que el buque llevare de transporte.
Entendicndo que podrd ser testigo cualouier pasajero, 0 - 
en su dcfecto cualquier nienbro de la dotacion que no sea el auto 
rizante,,mayor de edad que no sea incapaz de ver 0 entender al - 
testador, ya sea por ser cicgo, sordo, no entender el idionia del 
mismo o por cualquier otra causa, o no pueda cxoresar lo que el - 
testador manifestase por ser mudo, que no haya side condenado por 
falsedad o sc hallo sufriendo pena do interdiccidn civil, como - 
principal 0 accesoria; tampoco podrd ser de los designados herede 
ros o parientes de ellos hasta el cuarto grade de consaguinidad o 
0 scgundo de afinidad, si os testamento abierto.
Uno de los dos testigos, por lo menos, ha de poder firnar, 
y lo hard por si y por el testador, si dste no sabe o no puede ha 
cerlo, scgun oreviene el pdrrafo cuarto del articulo 722,
Si el testamento fuera abierto, preceptua el pdrrafo quin 
to, se observant ademds lo prevonido on el articulo 695. Aqul sur 
ge la duda. 3egi5n el pdrrafo cuarto el testigo que puede firrnar - 
lo hard por si y por el testador; pero no se dice nada de que tarn 
biën lo deberd hacer por el otro testigo que no pudiera firrnar. - 
Por otra parte, el articulo 695 détermina que cuando uno de los - 
testigos no pueda firrnar, lo hard por 61 aquel testigo que pudie­
ra hacerlo u otra persona. La posibilidad de que firme otra perso 
na qn lugar del testador no se contempla en el pdrrafo cuarto del 
722, auncue el pdrrafo quinto se remita al articulo 695 que si la 
c ont ein pi a.
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Algiin autor, corno Mucius Scaevola, considéra que si llega 
se el caso el testigo que pudiera firrnar pondrfa su firma primero 
por lo cue se refiere a ël mismo, repitiëndola despuës por cada - 
uno de los que no sepan o no puedan firrnar, es decir, por el tes­
tador y por el otro testigo (15),
Entendiendo que la doble posibilidad que establece el ar­
ticule 695, la firma sustitutiva del testigo instrumental que pun 
da hacerlo 0 la de otra persona, no es de aplicaciën al testamen­
to maritimo abierto pues por las razones que fuera, sin duda la - 
simple precipitaciën con que se redactë nuestro primer texte le—  
gai, el legislador la rechazo en bénéficié exclusive del testigo.
Pero dado que el pdrrafo cuarto del articulo 722 no esta­
blece ninguna régla a seguir para suplir la firma de un testigo - 
que no pueda firmar, creo que habrd de acudirse al procedimiento 
previsto para estes supuestos por el articulo 695. Si se ha pre—  
visto la asistencia de dos testigos, deberà figurar dos firmas - 
que acrediten la intervenciën de esos dos testigos, una de ellas 
la autografa de uno de elles y otra, si llega el caso, estampada 
por el mismo testigo autor de la anterior o por otra persona, pe­
ro actuando en lugar del testigo que no pueda firmar y dando fe - 
de esta circunstancia el autorizante. la existencia de dos firmas 
como correspondientes a los testigos, junto a la daciën de fe por 
el fedatario de la circunstancia de haber firmado el otro testigo 
u otra persona en lugar del testigo que no pueda hacerlo, acredi- 
tard el cumplimiento de la exigencia legal de asistencia de dos 
testigos.
Résulta a mi entender muy sencillo acudir al 695 para su­
plir la omision del pdrrafo cuarto del 722, cuando en el pdrrafo 
siguiente de este dltimo se produce la remisiën al primero.
En consecuencia, estimo que cuando uno de los dos testigos 
no pueda firmar el testamento maritimo abierto, lo hard en su lu-
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gar el otro testigo u otra persona. El acudir a la firma de otra 
persona resultard particularmente lëgico en aquellos casos en que 
por no poder firrnar el testador, el testigo que pueda firmar lo - 
haya hecho ya dos veces en el testamento, pues siempre séria una 
medida de prudencia, en orden a la posterior identificaciën del - 
testamento, que figure otra persona distinta a la del testigo que 
pueda firmar,
Lo mismo cue he resaltado respecte al testamento maritimo 
abierto y su relaciën con el articulo 695, puede ser predicado - 
respecte al testamento maritime cerrado en virtud de la remisiën 
del pdrrafo dltirao del 722 a la secciën sexta y en relaciën con - 
la formalidad del ndmero cinco del articule 707 de esta secciën.
La referencia del pdrrafo cuarto del articulo 722 a la - 
firma del testamento, obliga a considérer que el testamento mari­
time abierto siempre serd escrito, aunque nada diga al respecte - 
ni este articulo ni alguno otro de la secciën..
Ya serlalë la remisiën del articulo 722 al articulo 695. - 
Este régula la forma del otorgamiento de los testamentos abiertos 
en los casos ordinaries. Expresard cl testador de palabra su dlti 
ma voluntad ante los testigos y el que autorice ësta; designdndo- 
se el aho, mes, dla y hora de su otorgamiento, leyëndose el testa 
rnento ya redactado a los présentés y firmando estos. El Contador 
0) Capitdn cuidardn de hacer constar la capacidad legal del testa­
dor. No haciéndose referencia mas que al articulo 695, se suscita 
la duda de si es posible aplicar el articulo 696, que régula la - 
forma de testar abierta por medio de minuta que lleve preparada - 
el testador y con arreglo a la cual se redacta el testamento.
Creo que si, pues représenta una ventaja para todos, para 
testador, testigos y funcionario que suple la fe notarial y hasta 
ptara los interesados en la herencia, que quien se halla embarcado
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tenga y a dispue sta su dltirna voluntad redactada en mementos de —  
tranquilidad y mayor reflexidn, sin que al otorgar definitivamen- 
te aqudlla quede mds que la lectura del escrito, completdndose - 
los requisites que falten y la suscripcidn de las personas que d^ 
ben hacerlo,
Cierto cs que hoy dia, en cue los viajes por mar se han -
hecho tan seguros, que las personas los hacen en ocasiones por iv.e 
ro placer, no serd frecuente encontrar personas tan prevenidas - 
y prudentes que antes de embarcarse redacten una minuta o borra—  
dor de sus disposiciones testamentarias, por ci acaso llega la - 
ocasidn, encontrdndose a bordo, en que precisaren otorgar testa—  
mento. No obstante, existirdn viajes por zonas polares, selvati—  
cas, que se hallen en conflicto bélico, o en las que concurran 
otras circunstancias, que induzcan, aun a espiritus no excesiva—  
mente precavidos, a redactar un borrador o apunte de un posible - 
testamento, Circunstancias imprcvistas do indole personal o fami­
liar podrdn hacer conveniente, en visperas de un viaje largo por 
mar, el otorgamiento de testamento cuando la proximidad de dicho 
viaje impide la autorizaciën por un notario. la misma minuta de - 
escritura pdblica que se haya redactado en este dltirno caso, o el 
borrador que el viajero hubiera confeccionado en prevision de que 
se viera en la necesidad de otorgar testamento durante el viaje, 
podrd servir como minuta del articulo 696, que no solamente no se 
deberd despreciar sino que deberd servir de base para una mejor - 
redacciën del testamento maritimo.
Creo que en este caso nos encontramos ante uno de los su­
puestos en que la redaccion del Codigo Civil es insuficiente y ha 
de ser complementado con elemental lëgica juridica que, lejos de 
sobrepasar los rigides rndrgenes que una norma de excepciën requie 
re, contribuye a dar al testamento maritimo mayores garanties con 
tra abuses que pudieran menoscabar la propia subsistencia de esta 
forma de testar. En consecuencia, opine que serd perfectamente p£ 
sible aplicar el articulo 696 al testamento maritimo, lo mismo -
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que los articules 697 y 698, pues no hay raotivo alguno para negar 
la testamentifaccion a un sordo 0 ciego que vaya a bordo y se en- 
cuentre afectado por las circunstancias que configuran el testame^n 
to maritime.
La lectura del testamento, en el del ciego, la verifica - 
el Contador, Capitdn, 0 los que hagan sus veces en esas funciones, 
y la repetird uno de los testigos, si saben y pueden, u otra per­
sona que désigné librenente el testador. Tratdndose de los sordos, 
leerdn estos, si saben y pueden, su dltima voluntad, o en otro ca 
so, cualesquiera otros dos tripulantes 0 pasajeros.
' ! ,
Asimismo, el principio de unidsid de acto, que como garan- 
tia establece el articulo 699, entendido en un scntido correcto, 
como realizacion sin interruncidn importante de la lectura del - 
testamento redactado, manifestacidn de conformidad del testador y 
firma por éste y los testigos, tambiën puede ser de aplicaciën a 
la forma testamentaria que analizo.
Por ello, considère que mas conveniente hubiera sido, que 
el legislador se remitiera a la secciën quinta al tratar del testa 
mento maritime abierto, de igual manera que se remite a la sigui_en 
te secciën cuando se refiere al cerrado. Çuizds el redactor del - 
Cëdimo no efectuarâ la remisiën global en consideraciën a la regu 
lacion, en la secciën quinta, de otras formas testamentarias, co­
mo son los testamentos a peligro inminente de muerte y en tiempo 
de epidemia. No obstante, entiendo que una remisiën a la secciën 
quinta hubiera sido preferi-'le a la que efectda al articulo 695, 
pues ante dos norinas de igual ran go, la particular crima sobre la 
general; las formalidades previstas para el testamento maritimo - 
hubieran excluido las previstas en la secciën quinta para el tes­
tamento en peligro de muerte y en tiempo d epidemia; se hubiera 
entendido claraMrnte que la remisiën era al reste de las norrnas - 
de la secciën. Con ello se hubiera regulado de modo mds complete
la forma testamentaria que el articulo remiser, el 722, trata, y
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r.o se hubiera oirecido la posibilidad de, en una interpretacion - 
rigorista, restrictive, y literal, que no considère correcta a un—  
eue SI posible, negar la posibilidad de entregar al autorizante - 
excepcional una minuta que facilite la redacciën del testamento - 
ce acuerdo con la voluntad del otorgante, y negar, asimismo, la - 
facultad de testar a bordo de un buque a un ciego o a un sordo, - 
cuando es notorio que al otorgar un testamento maritimo, por im—  
plicarlo las circunstancias que lo hacen jurldicamente vdlido, no 
se hace por capricho o conveniencia, sino por real necesidad.
Tampoco son de aplicacion al testamento maritime cerrado, 
alguno de los preceptos de la secciën sexta, a la que se remite - 
el articulo 722, y el degislador utilizë este procedimiento de r_e 
misiën global.
En efecto, de la secciën sexta,hay que excluir algo mis - 
que lo relative al niimero de testigos e intervenciën del notario. 
Hay que prescindir tambiën de la prescripciën que ordena la anota 
ciën del testamento en el protocole reservado del notario, porque 
nada de eso, ni cosa analoga, puede hacerse a bordo; la que auto­
risa la entrega de dicho testamento al notario, para que este lo 
présenté despuës al Juez de Primera Instancia correspondiente, y 
la que fija la sanciën contra aquellos particulares que no hacen 
la presentaciën en tiempo oportuno. De la referida secciën sexta 
solo, en consecuencia, procédé aplicar los articules 706 a 709, y, 
en forma de aplicaciën andloga, el 715.
Otorgado el testamento maritimo es precise conservarlo y 
garantizarlo contra posibles extravios y adulteraciones de sus —  
clausulas. El articulo 724 tiene por objeto determiner lo que de­
be hacerse para la conservaciën y custodia de los testamentos - - 
abiertos, y para la constancia del otorgamiento de los cerrados y 
de los olëgrafos, como medios para evitar extravios en el primer 
caso, y de asegurar en todos ellos la efectividad de la disposi—  
ciën testamentaria, pero constituye un precepto inexacte e incom-
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pleto que es precise analizar con detalle.
Segdn dicho articulo el testamento abierto ha de ser cus- 
todiado por el Comandante o Capitdn cuando haya sido autorizado - 
"en alta mar". la precision de lugar podria hacer.pensar que los 
testamentos maritimes abiertos otorgados lejos de puerto o tierra 
son los dnicos que forzosamente han de ser custodiados por el Co­
mandante 0 por el Capitdn, quizd por el mayor cuidado y garantia 
que merecen, dada la distancia en que adn se halla la nave de - - 
puerto.
En los proycctos de Cëdigo Civil de 1851 ,7 1882, existia 
la expresidn "en alta mar", suprimida en el texte definitive del 
articulo 722, lo que induce a pensar que inadvertidamente se con- 
servo la frase en el articulo que comento.
Creo que la referencia a alta mar ha sido un desliz del - 
legislador, porque si la distancia hubiera impulsaio a los redac- 
tores del Cëdigo a determinar que el autorizante custodiara el - 
testamento c^mo garantia, esta cautela se hubiera puesto para to­
dos los testamentos, incluso para el cerrado y el olëgrafo, aunque 
el testador no falleciera en viaje, ya que iguales peligros de ex 
travio, por razën de la distancia, soporta un testamento abierto, 
que uno cerrado u olëgrafo. Creo, en base a la coraparaciën del ar 
ticulo 724 con los que le siguen, que el legislador ha querido d± 
ferenciar los testamentos, en cuanto a su conservaciën, por razën 
de su naturaleza. Los testamentos abiertos son cônocidos en su - 
contenido, podrdn por ello tener mâs enemigos que tendrdn niâs po- 
sibilidades de alterarlos. los testamentos cerrados son secretes 
en cuanto a los termines de la disposiciën testamentaria, por lo 
que mds dificilmente surgirdn estas personas, y en cualquier caso 
tendran nids obstdculos para conseguir sus propësitos. Los testa—  
mentos olëgrafos normalmente no tienen publicidad alguna y por - 
otra parte su cardcter manuscrite supondrd un grave inconveniente 
para quien quiera alterarlos. Por eso creo que el legislador ha -
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considerado que, en el caso de los testamentos cerrados y olëgra­
fos, es suflelente garantia que, si el testador as! lo desea, qu£ 
den en su poder y solamente sean recogidos, para su custodia, por 
el Contador o Capitdn, cuando el otorgante falleciere. For el con 
trario, creo que el redactor del Cëdigo, ante los mayores riesgos 
que acechan a un testamento abierto, ha querido fijar las mdximas 
garantlas, decretando su custodia por el-autorizante en todo caso, 
si bien se ha deslizado en la redacciën la desafortunada menciën 
de lugar, por otra parte dnica en la secciën octava relativa al - 
testamento maritimo.
Ademds de la custodia en todo caso del testamento abierto, 
el Comandante o Capitdn del buque hardn menciën de los testamentos 
olëgrafos, abiertos y cerrados en el "Diario de navegaciën". Este, 
segdn el articulo 612, régla 3-, del Cëdigo de Comercio, es un l£ 
bro foliado y sellado, al principio del cual existe una nota ex—  
presiva del numéro de folios que contenga, firmado por la autori­
dad de farina, o por la autoridad compétente, en el que se irdn - 
anotando dia por dia el estado de la atmësfera, los vientos que - 
reinen, los rumbos que se hacen, el apareio que se lieva, las - - 
fuerzas de las mdquinas con que se navegue, las distancias navega 
das, las maniobras que se ejeeuten y demds accidentes de la nave- 
gaciën, asi como, entre otros particulares, los acuerdos que se - 
tornen en caso de resolucion grave que exija asesorarse o reunirse 
en junta a los oficiales de la nave, y adn a la tripulaciën y los 
pasajeros. Entre los accidentes de la navegaciën puede considerar 
se el otorgamiento de un testamento; y justo es, por tanto, que - 
se le anote como uno de los extremes del historial del viaje.
Sin embargo, dada la indole reservada del testamento olë- 
grafo, no serd posible hacer menciën de ël en el diario de navega 
ciën sino cuando el mismo testador lo solicite; pero si este fa—  
llece durante el viaje, el demandante o Capitdn del buque deberd 
recoger dicho testamento y anotarlo en el diario con lo demds que 
previene el articulo 729, de conformidad con el articulo 705 ---
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del Cëdigo uG Comercio y con dicho articulo 729 del Codigo Civil.
Respecte a los testamentos otorgados en los buques de gu£ 
rra, ya el articulo 1 5  del titulo 65 del tratado 65 de las Orde—  
nanzas de la Armada antes citadas, prevenia que el Contador lleva 
se un libre en que escribieran los testamentos, lo que corrobora 
una Real Orden de. 1 4  de Ages to de 1 7 5 1 .
la anotaciën en el Diario de la Navegaciën no es necesa—  
rio que recoja todas y cada una de las clausulas del testamento 
maritimo, aparté de que este no resultaria posible, cuando se tra 
tase de los testamentos cerrados, y de los olëgrafos que permane- 
cerian secretes.
Es por ello que basta consignar en el Diario de Navegaciën 
el hecho de haber otorgado un tripulante, pasajero o cualquiera - 
de los que vayan a bordo, su dltima voluntad en cualquiera de las 
formas admitidas, ante el Contador o Capitdn del buque, cuando - 
procéda su intervenciën, y ante los testigos idëneos, cuyos nom—  
bres conviens tambiën que se consigner, asi como el punto en que 
se haya llevado a cabo el otorgamiento del testamento, con menciën 
de la longitud y latitud que sehalen los instrurnentos nduticos.
Como consecuencia de la llegada a puerto, se producer de-
terminados efectos regulados en el articulo 725 del Cëdigo Civil,
a cuyo tenor:
Si el 'buque arribase a un puerto extranjero donde haya —  
Agente diplomdtico o consular de Espaha, el Comandante del de gae 
rra, o el Capitdn del mercante, entregard a dicho Agente copia - 
del testamento abierto o del acta de otorgamiento del cerrado, y 
de la nota tomada en el Diario.
la copia del testamento o del acta deberd llevarlas mis-
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mas firmas cue el original, si viven y estdn a bordo los que fir- 
rnaron; en otro caso serd autorizada por el Contador o Capitdn que 
hubiese recibido el testamento, o el que haga sus veces, firmando 
tambiën los que estën a bordo de los que intervinieron en el tes­
tamento.
El Agente diplomdtico o consular hard extender por escri­
to diligencia de la entrega, y, cerrada y sellada la copia del - 
testamento o la del acta de otorgamiento si fuere cerrado, la re- 
mitird con la nota del Diario por el conducto correspondiente al 
Finistro de Defensa, quien rnandard que se deposite en el Archive 
de su Finisterio.
El Comandante o Capitdn que haga la entrega recogerd del 
Agente diplomdtico o consular certificacion de haberlo verificado 
y tomard nota de ella en el Diario de Navegaciën.
Y seguidamente y para el supuosto de arribada a puerto e_s 
panel, establece el articulo 726 del Cëdigo Civil:
"Cuando el buque, sea de guerra o mercante, arribe al pri 
mer puerto del Reine, el Comandante o Capitdn entregard el testa­
mento original, cerrado y sellado a la Autoridad Farltima local, 
con copia de la nota tomada en el Diario; y si hubiere fallecido 
el testador, certificacion que lo acredite.
La entrega se acreditard en la forma prevenida en el art^ l 
culo anterior, y la Autoridad Farltima lo remitird todo sin dila- 
ciën al Finisterio de Farina". Dado'eue el articulo 2 del Decreto 
1558/77 de 4 de Julio, por el que se créa el Finisterio de Defen­
sa, recoge como de este las competencias que venlan dcsempehando 
les Finisterios del Sjërcito, Farina y ^ire, las alusiones lega—  
les al Finistro de Farina deberdn ser referidas al Finistro de De 
fensa, lo eue harë en lo sucesivo.
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El Cëdigo distingue que el buque llegue a puerto extranjje 
ro, o a puerto espanol. En el primer caso, prevista la cireunstsm 
cia del arribo a un puerto de otra Naciën, o cuando, por un temp£ 
ral 0 borrasca, por el estado de la embarcaciën o por cualquier - 
otro motive sea precise atracar en el extranjero, hay que sacar - 
copia del testamento maritime abierto, expidiëndose tambiën copia 
del acta de otorgamiento del cerrado. No serd necesario este trd- 
mite cuando el buque vaya por voluntad de sus armadores o jefes,
0 forzosamente a un puerto espanol.
Si al otorgarse el testamento se sabe ya que. la nave va - 
en direcciën al extranjero, es conveniente que se extienda dicha 
copia del testamento, o copia del acta, para que pueda llevar las 
mismas firmas que el original. Pero el articulo 725 parece que - 
tambiën prevce que dichas copias no se redacten hasta algiin tiem­
po despuës del otorgamiento, bien porque se pretendiera arribar a 
las costas espaholas, y luego no fuera posible, bien por otra eau 
sa.
En prevision de ësto establece el legislador que las co—
■ pias llevardn las mismas firmas del original, si viven y estdn a 
bordo los que lo firmaron porque si no, basta que lo autorice el 
Contador en los buques de guerra y el Capitdn en los mercantes, - 
firmando todos los que sea posibles encontrar a bordo de los que 
intervinieron en el testamento otorgado.
No constituye vicio de nulidad el que la copia esté sus—  
crita por Contador o Capitdn distinto del que firmara el original, 
siempre que al copiarse el testamento descmpehen esos cargos en - 
propiedad o interinamente.
A continuaciën del duplicado del testamento o del acta, - 
vendrd la copia de la nota tomada en el Diario de navegaciën, pa­
ra acreditar que en su debido tiempo se ha cumplido el requisito
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de la menciën del testamento en el expresado libro, sin la cual - 
bien pudiera sospecliarse que no reune aquél todos los caractères 
de autenticidad necesarios.
El requisito de la copia del testamento abierto, o del ac_ 
ta de otorgamiento del cerrado, représenta una medida de precau—  
ciën propia de la situaciën que ofrecia la navegaciën en las ëpo- 
cas en que se redactë el Codigo, con peligros muy superiores a - 
los que se dan hoy dla. Pero aunque pudiera resultar en la ëpoca 
actual un poco excesivamente prudente esta norma, tiene la venta- 
ja, cuando menos, de dar una constancia actualizada de las dispo­
siciones de dltima voluntad, en los casos enque el buque tardara 
en arribar a puerto espanol.
/'
Precisamente la forma en que se emite la copia del testa­
mento abierto, cuando el buque no arriba a puerto espanol, con - 
las mismas firmas del original, entre las que figurard, natural—  
mente, la del Contador o Capitdn, y con la autorizaciën de la co­
pia a la que faltare alguna firma, es toda una garantia, que se - 
complom.enta con el depësito en los archivos del Finisterio de De­
fensa. Esta copia depositada normalmante no producird efectos, - 
pues ësto corresponderd al testamento original, que, recogido por 
el Contador o Capitdn despuës de su otorgamiento, serd custodiado 
y entregado a la autoridad local rnarftima espanola y remitido al 
Finistro de Defensa, quien adoptard la iniciaciën de los trdmites 
para su eficacia. Pero si por alguna razën el testamento original 
sc extraviase, como la copia es fehaciente y tiene todas las exi- 
gencias para ello, podra producir los efectos del original extra- 
viado. Esta creo que es la explicaciën a la exigencia legal de - 
una copia con determinados requisitos formules en orden a la con£ 
tancia de su autenticidad y a la conservaciën.
Lo que ya no tiene para mi tanta explicaciën es que el le 
gislador establezca estes rnismos requisitos para la copia del ac­
ta de otorgamiento. Supëngaso que el testamento antes de la reco-
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gida prevenida por el articulo 729, o con anterioridad, a su entre_ 
ga por el Contador o Capitdn a la autoridad marltima local espace 
la, 0 en el envlo al Finistro de Defensa, se extraviase. El Finis 
tro tendrla, en el caso de que el primer puerto de arribo fuera - 
extranjero, una copia archivada con las precitadas formalidades, 
pero solamente referida al acta de otorgamiento, por lo que los - 
tërininos de la disposiciën de dltima voluntad no se conocerian, - 
En este caso no se me alcanza otra utilidad de la copia archivada 
del acta de otorgamiento, que la de su eficacia en relaciën con - 
la revocaciën do un posible testamento anterior, de conformidad - 
con el articulo 739, ya que dicha copia autorizada acreditarfa - 
que habfa existido un "testamento posterior perfecto. No obstante - 
el principio de favorecimiento de la sucesiën testada, me impide 
manifestarme en favor de esta explicaciën.
Ya lie dicho que el testamento abierto, considero, siempre 
ha de ser custodiado por el autorizante. Sobre el testamento olë- 
grafo, por su propia naturaleza, no podrâ adoptarse ninguna medi­
da en favor de su seguridad cuando el otorgante no lo entregue al 
Contador o Capitdn para su custodia, salvo la que el articulo 729 
détermina cuando el testador fallece y que adoptard el Contador o 
Capitdn si saben de su existencia. En el testamento cerrado po- - 
dria adoptarse otra medida de cautela consistante en que el auto­
rizante se quedara con copia del acta de otorgamiento, con inde—  
pendencia de la copia que deberfa entregar al Agente diplomdtico 
del puerto extranjero de arribada. Esta prdctica estarla amparada 
por cl dltimo pdrrafo del articulo 722, que remite a la secciën - 
sexta anterior, en la que el 710, exige que el autorizante se qua 
de con copia çlel act a de otorgamiento. Acomodando la norma del ar 
ticulo anterior, el Comandante o Capitdn autorizante deberia ha—  
cer lo mismo.
En todo caso la utilidad prdctica de esta medida séria muy 
escasa en cuanto que la segura conservaciën del acta de otorgamien 
to de poco vale si el testamento cerrado es conservado, despuës -
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de sa autorizaciën, por el otorgante y llegara a extraviarse.
Para salvaguardia de los expresados Comandante y Capitdn, 
asi como delAgente Diplomdtico o consular, ha de acreditarse la - 
entrega del duplicado testamentario adn sin necesidad de que haya 
ocurrido todavia el fallecimiento del testador. Si ëste dejë de - 
existir, aunque nada de ello indique el articulo 725, el Comandan 
te 0 Capitdn, del propio modo que ordena el 726 para cuando el bu 
que toque en puerto espanol, pondrdn en manos del agente diplomd­
tico 0 consular certificaciën de defunciën, al mismo tiempo que - 
hagan entrega de la copia del testamento abierto o del acta de - 
otorgamiento del cerrado.
A su vez el Agente diplomdtico o consular, para justifi—  
car que ha recibido el duplicado del testamento maritimo, extend^ 
rd diligencia que quedard depositada en su archive, en la cual su 
cintamente expresard que, segdn manifestaciën del Comandante o Ca 
pitdn D. Pulano de Tal, del buque (cuyo nombre se indicard) la c£ 
pia que se présenta es literal de un testamento abierto, o del a£ 
ta de otorgamiento de uno cerrado, otorgados a bordo. Esta dili—  
gencia quedard depositada en la cancilleria, cumpliendo lo dis- - 
puesto en el articulo 725 del Cëdigo Civil espanol: Firmardn esa 
diligencia el Comandante o Capitdn y el Agente diplomdtico o con­
sular, y la misiën de los primeros, por el pronto quedard termina 
da; la de los segundos se limitard despuës a remitir esa copia - 
testamentaria, por el conducto correspondiente, o sea, por el de 
sus jefes jerdrquicos en la naciën extranjera en que sirvan, los 
cuales la enviardn al Finisterio de Asuntos Exteriores espanol, y 
ëste sc dirigird, por dltimo, con el mismo objeto, al Finisterio 
de Defensa, quien recibira dicha copia para depositarla en el Ar­
chive del Finisterio, hasta que resuite acreditado el falleciraien 
to del testador, si es que no se acompahara la certificaciën co—  
rrespondiente de defunciën con el duplicado testamentario.
El Comandante o Capitdn del buque .justificardn por su par
286
te el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 725 con un reci 
bo, en forma de certificaciën, que de lo entregado le expida el - 
Agente diplomdtico o consular con quien se hubiere entendido en - 
el expresado acto; conservando tal comprobante, para poder hacer­
lo valer por su parte, cuando correspondu, extractard sustancial- 
mente su contenido en el,Diario de navegaciën.
Si en el punto a que arribase el buque hubiera dos repré­
sentantes de esa naturaleza, diplomdtico y consular, séria indife_ 
rente presentar el duplicado testamentario a uno de ellos, aunque 
parece mds propia la presentaciën hecha al Agente diplomdtico. No 
habiendo ninguno de los dos, para el Comandante o Capitdn serd lo 
mismo que si no hubieran arribado a puerto extranjero: Se absten- 
drd cuidadosamente de entregar dicho duplicado a cualquier otro - 
funcionario, aunque representare a la Autoridad de Espaha, bajo - 
las responsabilidades graves a que con tal acto podrfan exponerse.
Aunque el Cëdigo no lo dice de una manera expresa, ésa es 
la solucion que irnplicitamente se deduce de sus térrninos. Y no —  
puede menos de estimarse asi, puesto que el objeto de la entrega 
impuesta es para la remisiën de la copia correspondiente al Finis 
terio de Defensa por conducto de los funcionarios citados, y no - 
disponiëndose en este caso de medio de comunicaciën oficial con - 
dicho Centro, no hay que practicar diligencia alguna, y por lo - 
tanto, habrd que esperar al arribo o escala siguiente para procé­
der como correspondu segdn las circunstancias.
En el caso de que el puerto de arribo fuere nacional, y - 
el otorgante espanol, hay que distinguir si fallecië o no en la - 
navegaciën. Si no murië entonces se aplicard el articulo 726, en- 
tregdndose por el jefe de la embarcaciën el testamento abierto - 
original, y el cerrado si obrara en su poder depositado, o en - - 
otro caso, la copia del acta de otorgamiento de ëste, con copia - 
en una u otra hioëtesis de la nota tomada en el diario de navega-
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cion. Y si fallecië en la travesia, entonces se entregard tambiën 
con certificaciën. que lo acredite, el testamento abierto original, 
el cerrado que desde antes obrare en poder del jefe de la embarca 
ciën 0 el que se recogiere por ëste al'fallecimiento si lo conser
vaba en su coder el testador, segun el pdrrafo segundo del artfeu
lo 729; y el olëgrafo que se hubiere recogido tambiën en poder - 
del testador despuës de su muerte, segdn el pdrrafo primero del - 
articulo 729, aplicable a la sazën.
En uno y otro caso, hecha la entrega, la autoridad local
de Farina, lo remitird todo al Finisterio de Defensa,
Si antes de llegar a puerto espanol se arribë a puerto ex 
tranjero, se hard constar si el testador ha desombarcado o no en 
punto donde pudo testar en la forma ordinaria, y la fee' a del de- 
sembarco para los efectos de la caducidad decretada en el artfcu- 
lo 730.
SI Finisterio de Defensa, si el testador hubiera falleci­
do, lo rnandard depositar en su archive para la debida seguridad, 
quedando sujeto el testamento abierto, y el cerrado a la prescrip 
ciën del articule 730. Si por el contrario, hubiere muerte el tes 
tador, se aplicard lo dispuesto en el articule 727, lo mismo si - 
el testamento es abierto que cerrado u olëgrafo, segun el articu- 
lo 729.
El original'del testamento ha de entregarse siempre cerra 
do y sellado, aun tratdndose de uno abierto. La copia de la nota 
tomada por el Comandante o Capitdn del buque en el Diario ird en 
pliego aoarte, lo mismo que la certificaciën del fallecimiento, - 
si hubiere lugar a ella.
La remisier de dicha copia, de la nota tomada en el Dia—  
rio de navegaciën y de la certificaciën del fallecimiento, en su
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caso, al Finisterio de Defensa y la just if icaciën que de la entr_e 
ga practiquen el jefe de la embarcaciën y la Autoridad maritima - 
local, se llevardn a cabo en la propia forma que explica el arti­
cule 725.
SI articulo 727 por una parte, no cita mds que el testa—  
mento abierto, y por otra, alude al articulo 718, que lo mismo ha 
bla de aquel que del cerrado. Aunque se comprenda que la cita del 
articulo 718 debe de entenderse hecha con relaciën a la parte del 
mismo que se ocupa de los testamentos abiertos militares que han 
de elevarse a escritura pdblica, el articulo 727 deberia preveer 
lo que ha de hacerse con los testamentos cerrados y con los olë— ' 
grafos cuando se hallan ya en poder del Finisterio de Defensa y - 
consta acreditada la defunciën del testador, Los herederos o int_e 
resados en la herencia han de tener noticia de su nombramiento, - 
para pedir la prdctica de las diligencias de apertura y posterior 
protocolizacion.
Esta laguna lleva consigo, al menos aoarentemente, la con 
secuencia de eue los testamentos olëgrafos y cerrados hechos a - 
bordo de un buque de guerra o mercante no deben solemnizarse en - 
ningun supuesto por el procedimiento que, en un caso, sehala el - 
présenté Cëdigo y en otro la ley de Enjuiciamiento civil, sino - 
qaedar archivados a merced del olvido y como documentes sin vida 
ni eficacia alguna. Creo que la soluciën esta en observar que, en 
todo caso, regirdn los articules 690 y 712, segdn los cuales, los 
que tengan en su poder depositados testamentos olëgrafos o cerra­
dos deberdn presentarlos al Juzgado correspondiente; porque aquë- 
llos fueron entregados ya originales por el Comandante o Capitdn 
del buque a la autoridad marltima local, y ësta los remitië des—  
pues al Finisterio de Defensa.
La misiën del Juez del dltimo domicilio que tuvo el difun 
to o del Juez dccano de l'adrid, consiste simplemente en advertir 
a los interesados y participes en la herencia que existe un testa
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mento en que ellos figuran como taies, para que despuës voluntar^ia 
mente procédas como mejor les convenga, El modo de que sea facti- 
ble tal tramite en los testamentos olëgrafos o cerrados que se hu 
bieran otorgado en el mar, serd considerarlos incluidos tdcitamen 
te en el articulo 727.
Cuando se acredite la muerte del testador el Finistro de 
Defensa acordard la iniciaciën de los trdmites que terminardn con 
la protocolizaciën del testamento. Para ello serd precise la con£ 
tancia del fallecimiento del otorgante,por lo que el articule - 
727 deberia haber establecido la obligaciën, que deben cumplir - 
los Comandantes en los buques de guerra y les Capitanes en los - 
mercantes, de remitir al Finisterio de Defensa certificaciën de - 
la muerte del que haya otorgado testamento a bordo, siempre que - 
esa defunciën ocurriere con posterioridad a la entrega de los do- 
cumentos testamentarios al Agente diplomdtico o consular o a la - 
autoridad marltima local, porque si aconteciere antes de ese mo—  
mento tal certificaciën debe acompahar a los referidos documentos,
El articulo 728 représenta una modalidad 0 excepciën de - 
lo dispuesto en el articulo anterior, respecte a la remisiën que 
del testamento recibido o archivado ha de hacer el Finisterio de 
Defensa. Este, tratdndose de la dltima voluntad de un espanol, - 
rnandard el pliego testamentario al Ministre de Justicia, quien - 
cumplird lo ordenado en el articulo 718 respecte del testamento - 
militar, Mas si lo remitido es la dltima voluntad de un extranje­
ro, aunque a ella no se acompahe certificaciën del fallecimiento, 
la enviard al Finistro de Asuntos Exteriores, quien, como encarga 
do de las relaciones con las demds Maciones, la transmitira por - 
conducto del représentante diplomdtico o consular de Espaha en el 
pals a que pertenezca dicho extranjero, a las autoridades de aquël, 
que sean compétentes para entender en la solemnizaciën posterior 
de esa dltima disposiciën.
Igualmente se presupone, aunque -el articulo 728 no haga de
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ello la mds ligera indicacion, que en el caso de otorgarse testa­
mento por un extranjero a bordo de un buque espanol, sus Comandan 
tes o Capitanes tienen el mismo deber de anotar en el Diario de - 
navegacion el otorgamiento de.esa dltima voluntad y de conservar- 
la en su poder, siempre que constituya forma abierta de testar, o 
cuando, siendo cerrada u olografa, les sea entregada para su cus­
todia.
Ateniéndose al texte del 728, los pasos que debe seguir - 
el testamento otorgado por un extranjero en buque espanol, hasta 
llegar a poder del Finisterio de Defensa, son los rnismos que los 
que sigue el testamento cuando el otorgante es espanol. La duda 
se plantes cuando el buque, antes de tocar puerto espanol, que es 
la ocasiën en que el jefe de la nave autorizante entrega a la au­
toridad mdritima local el original del testamento, arribare a - - 
puerto perteneciente al pais del que el otorgante es natural. A un 
que el legislador no haya establecido diferencias, creo que la en 
trega a la autoridad marltima local del pals del que el otorgante 
extranjero es oriundo, contribuirla a conseguir el mismo resulta- 
do con mayor rapides, pues esta autoridad podria reraitirlo, a - - 
quien fuera compétente para entender de la solemnizaciën, mucho - 
antes de la llegada a travës de los I.'inistros de Defensa y Asun—  
tes Exteriores espaholes y de los posteriores cauces diplomdticos. 
Mo obstante, mientras no tuviera lugar la correspondiente modifi- 
caciën legal, el autorizante no podrà hacer otra cosa eue cumpl£ 
mentar los artlculos 725 y 726.
El articulo 728 no régula las soleranidades del testamento 
que un extranjero otorgue a bordo de un buque espanol. Dichas so- 
lemnidades se presuponen ya: serdnlas que correspondan segdn - - 
nuestra legislaciën, por ser aplicable entonces el estatuto for—  
mal, locus régit actum, considerado el buque como una prolonga- - 
ciën del territorio espanol, a no ser que tratados internaciona—  
les establezcan otra cosa. El pdrrafo segundo del apartado prime-
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ro del arblculo 11 correspondiente al Titulo Prelirninar del Cëdigo 
Civil en su redacciën dada por el Decreto de 21 de Fayo de 1974, 
establece que; "Si taies actes (los testamentos entre ellos) fue- 
ren otorgados a bordo de buques o aeronaves durante su navegaciën, 
se entenderdn celebrados en el pais de su abanderarniento, matricu 
la o registre. Los navios y las aeronaves militares se considéras 
como parte del territorio del Estado al que pertenezcan.
Sin duda el articulo 729 debia ocupar el lugar del ante—  
rior articulo 728, pues su inclusiën despuës de la régla prevista 
para el testamento otorgado en buoue espanol nor extranjero, que 
establece este dltimo articulo, y la referencia que a ëste hace - 
el 729 en su pdrrafo primero, induce a confusion.- Pudiera parecer, 
en una interpretaoiën no meditada y rigurosamente acomodada a la 
letra, que el 729 continuaba refiriëndose al testamento otorgado 
por un extranjero a bordo de un buque espanol. Creo que no es asi. 
Una interpretacion ajustada estrictamente a la letra entiendo po­
dria soslayarso considerando que la frase "... para los efectos - 
prevenidos en el articulo anterior..." del pdrrafo primero del - 
articulo 729, hace referencia a la frase del articulo 728; "... 
para que... se le dë el curso que corresponde". Es decir, los - - 
efectos prevenidos en el articulo 728, a que se refiere el 729, - 
son las actividades encaminadas a que el testamento llegue a ser 
eficaz, del 727.
Al prévenir el articulo 729 que si fuere olëgrafo el tes­
tamento se entregue a la autoridad maritima local del primer puer 
to espanol à que arribe el buque cuando hubiere fallecido el tes- ■ 
tador, para los efectos prevenidos en el "articulo anterior", se 
refiere, sin duda alguna, no al 728, que dnicamente trata del te£ 
tarnento otorgado cor un extranjero, cuyo curso es distinto, sino 
al 727, que es aplicable.
Los testamentos abiertos maritimos serdn siempre custodia 
dos por el Comandante o Capitdn, segdn senalaba al tratar del ar-
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ticulo 724. Puede ocurrir respecto de los cerrados que los custo- 
die el Comandante o Capitdn, porque asi lo quiera el otorgante, o 
puede ocurrir que ëste desee quede en su poder, en cuyo caso bas­
tard la menciën de su existencia en el Diario de navegaciën, y la 
conservaciën, segdn se ha dicho anteriormente, por el autorizante, 
de la copia del acta de otorgamiento. Los testamentos maritimos - 
olëgrafos, por su propia naturaleza normalmente quedaran en poder 
del testador, con simple anotaciën, como en los cerrados, en el - 
Diario, aunque tambiën podrdn quedar encomendados, por voluntad - 
del otorgante, a la custodia del jefe del navio.
El testamento maritimo abierto, puesto que siempre estard 
en poder del Comandante o Capitdn, y el testamento cerrado u olë­
grafo, que por voluntad del otorgante haya quedado en poder del - 
Comandante o Capitdn autorizante, independientemente del trdmite 
previo a seguir en caso de desembarco intermedia en puerto extran 
jero con représentante nacional, cuando el buque arribe a puerto 
nacional iniciardn una rdpida marcha que los llevard a manos del 
Ministre dè Defensa, segdn el articulo .726.
El Finistro de Defensa, al que habrdn llegado estos testa 
mentos que quedaron inicialmente bajo la custodia del Comandante 
o Capitdn del navio, los remitird al Juez para que inicie las ac- 
tuaciones que terminardn con la protocolizaciën del testamento, - 
pues ya senalaba anteriormente que el articulo 727 no deberd en—  
tenderse limitado a los testamentos abiertos, sino tambiën a aqu£ 
llos otros testamentos cerrados u olëgrafos, cuando, como ocurre 
siempre con los abiertos, hayan quedado inicialmente bajo la cus­
todia del jefe de la nave y hayan seguido por tanto los rnismos pa 
SOS que los abiertos.
Precisamente porque los testamentos maritimos cerrados y 
olëgrafos pueden no quedar a partir del momento del otorgamiento 
en poder del autorizante, sino en manos del testador y para asegu 
rar en estos casos que taies testamentos sigan los rnismos pasos -
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que aquéllos que fueren custociiados por el Coniandante o Capitdn, 
el legislator recoge la régla del artlculo 729, si bien su refe—  
rencia al articulo anterior no baya sido excesivamente afortunada 
en cuanto puede inducir a confusion.
Por todo ello, y-relacionando el espiritu de les articulo; 
727 y 729, considéré, insistiendo una vez mds, que la referenda 
del 729 al articulo anterior, o se entiende a la necesidad de que 
el testamento siga el curso que correspondu, destacada en este ar 
ticulo 728 anterior, y que es precisamente el senalado en el 727, 
o se considéra la mencionada referenda del 729 corao un error al 
haber querido aludir al 727.
El articulo 730 pone un limite temporal a la excepcionali 
dad del testamento maritimo porqueterminada la anormalidad que 
motiva la excepcidn, debe acabar esta, Ese limite tiene el mismo 
fundamento que el que explica los senalados a les testamentos mi- 
litar y a los otorgados en peligro inminente de muerte, y en pe—  
riodo de epidemia. Desaparecidas las circunstancias que hicieron 
précisa y justa esa forma excepcional de testar, renace la proce- 
dencia de la normalidad legal, volviéndose a las reglas y solemn^i 
dades ordinarias, si bien entre une y otro estado suele concéder 
se un intervalo de tiempo mds o rnenos largo al testador, a fin de 
que después de los riesgos 0 peligros pueda adquirir la calma y - 
la tranquilidad necesarias para volver a las condiciones normales 
en cuanto al orden y disposicidn de sus bienes, y para poder aco- 
gerse a las modalidades comunes en la ordenacidn de su voluntad.
Existe una clara correspondencia entre el articulo 730 y 
el 719, establecido para el testamento militar, La situacidn de - 
derechos, la razdn legal y el tërmino fijado para la caducidad, - 
son los mismos en uno y otro caso, y al coraentario de dicho arti­
culo me remito, dando por reproducido lo enfonces dicho, por ser 
de perfecta aplicacidn aqui, excepte en lo relative a las clases 
de testamentos, pues la disposicidn del articulo 719 solo se con-
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trae a los testamentos abiertos, mientras que el présente articulo 
730 alcanza, no solo a ëstos, sino tambien a los cerrados. Ids - 
testamentos maritimes oldgrafos no tienen especialidad alguna, y 
corao las solemnidades son las mismas en el testamento olografo co 
mun que en el especial maritime, por eso no incurre en caducidad 
dicho testamento, ni le es aplicable el articulo 730.
Fijando el Cddigo el hecho del desembarco para empezar el 
cdmputo del plazo establecido para incurrir en caducidad, se po—  
dria suscitar la duda de si podrla sortir dicho efecto el desem—  
barco que hiciera el testador en cualquiera de los puertos de es- 
cala durante la travesla o navegacidn, siempre que permaneciera - 
en dicho punto el tiempo necesario para otorgar testamento en la 
forma ordinaria, o si, por el contrario, se refiere el artlculo - 
al puerto de destine, o sea, aquel en que rinda el viaje la nave 
o el testador. No creo que el desembarco haya do ser definitive, 
es decir, el que ponga fin al viaje maritimo, aunque en sentido - 
vulgar no se entienda por desembarco el hecho de bajar a tierra - 
por corto tiempo para volver a embarcar, sino el que se lleva a - 
cabo en el punto de destine, o sea, cuando se none térraino al via 
je. Considero que, cuando se interoreta una norma legal hay que - 
acudir al significado correcte de las palabras y la palabra dosera 
barcar, segiin el Diccionario de la Real icademia Fspahola, signi- 
fica: "salir de una embarcacidn", sin distincion del tierapo que - 
va a durar esa salida.
Ya sehalé en su memento que hay autores que consideran que 
se puede otorgar testamento maritime, incluso en tierra firme, - 
cuando se trate de una escala pues para estes tratadistas la vi—  
gencia de las circunstancias en que .se puede otorgar el testamen­
to maritime comienzan en el memento en que el navio leva anclas, 
en el puerto de origan y terrainan cuando arriba al puerto de des­
tine. Para quienes asl piensan, indudableraente, subsistiendo la - 
situacion en que puede otorgarse testamento maritime, no podrà - 
concurrir en ese momento la situacidn contraria en que empieza a
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correr el tierapo de caducidad de la validez del testamento.
Personalmente no mantengo esta opinidn y considero que si 
el articulo 722 exige que el otorgante vaya a bordo, el dejar de 
estar a bordo, el desembarcar, supondrd que comience a correr el 
tiempo de caducidad previsto en el articulo 730. lo que en mi - - 
opinidn sucede es que la cuestidn carece de transcendencia prdctj. 
ca, pues si la estancia es por razdn de una escala, la vuelta a - 
bordo siempre tendrd lugar mucho antes de los cuatro meses y con 
esa vuelta se interrumpirla el lapse de tiempo transcurrido en or 
den a la caducidad del testamento, que no se sumard al tiempo de 
un desembarco posterior, sino que, con ocasidn de este nuevo de—  
sembarco, so iniciard el cdmputo de Los cuatro meses, contados de 
la forma prevista en el articulo 5, siempre del Cddigo Civil.
El articulo 730 no distingue entre puertos nacionales o - 
extranjeros. La expresidn de este precepto "donde pueda testar en 
la forma ordinaria" pudiera hacer pensar a quien no recapacitase 
sobre la norma, cue el desembarco debe ser en puerto espahol para 
que se pueda cumplir la condicidn do que el testamento que pudie­
ra otorgarse se acomodara a la forma ordinaria del Cddigo Civil. 
Un andlisis mds meditado del precepto hard ver que lo que el le—  
gislador ha querido decir con dicha frase es que.el puerto de de­
sembarco permita otorgar testamento en condiciones normales y co­
rn une s, no en las extraordinarias que obligan a la utilizacidn de 
formas testamentarias excepcionales. Esta situacidn de normalidad 
puede darse tanto en puerto espahol como extranjero, de igual ma- 
nera que en uno u otro puede darse alguna de las anormalidades, - 
que imponen la observacidn de las formas testamentarias excepcio­
nales, como pudiera ser la situacidn de lucha bëlica o epidemia - 
declarada. Por ello y aunque el puerto de desembarco sea extranj_e 
ro, todo espahol, observando las réglas del estatuto formal, de - 
conformidad con el articule 732, puede otorgar testamento fuera - 
del territorio nacional, sujetdndose a las formas establecidas - 
por las leyes del pais en que se hallen, y, por lo tanto, desem—
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barcando en puerto extranjero, en condiciones se halla el otorgan 
te del testamento maritimo do testar en la forma ordinaria en di­
cho pais con la calma y tranquilidad propias de las disposiciones 
testamentarias hechas en condiciones de normalidad.
B) Testamento extraordinàrio
A bordo de una nave puede darse un période de normalidad 
en la navegacion, pero tambiën podrdn nresentarse situaciones de 
grave riesgo en las que las disposiciones testamentarias habràn - 
de facilitarse al maxime mediante elirainaciën de formalidades, si 
bien, como contrapartida, su vigencia no se prolongarë, transcu—  
rridas las circunstancias que motivaron su otorgamiento.
A regular el testamento maritimo otorgado en esas situa—  
ciones, en las que el testador estë afectado, no ya a los riesgos 
propios de la navegaciën, sino a un peligro inminente de naufragio 
estë. encarainado el articule 731.
De igual rnanera que respecte del testamento militar, el - 
Cëdigo reconoce en el maritimo una scgunda situaciën en cases de 
verdadera premura, motivada por la inminencia del peligro indica- 
do; y asi como en los articules 720 y 721, teniendo en cuenta lo 
critico y apremiante de dichas circunstancias, otorgë todo gënero 
de facilidades al militar en acciën de guerra o en peligro proxi­
mo de ella, para que no falleciese intestado si su voluntad era - 
testar, igualmente ha concedido estas mismas facilidades con idën 
tico fin, al nayegante en mementos de tal apure.
Se trata de una forma de testar provisional dentro del - 
mismo buque, porque solo es vdlida pereciendo el testador en ese 
teinido naufràgio y cumpliëndose otros determinados requisites.
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La manifestaciën de la dltima voluntad se hard de palabra 
ante dos testigos, tripulantes o pasajeros, varones o hembras, con 
tal de que sean maydres de diez y seis ahos, edad a la que los t£s 
tiges, como en el caso de la forma testamentaria del artitulo 720 
debe considerarseles con capacidad para actuar. Si muere el testa 
dor por consecuencia del peligro en consideracidn al cual testd, 
la referida manifestacidn verbal habrd de formalizarse, o sea, e_s 
cribirse con todas las reglas del testamento abierto, ante el Con 
tador en los buques de guerra, el Capitdn en los mercantes o los 
que hagan sus veces en las respectivas embarcaciones, aunque de - 
este nada indique el articulo '731, que se limita a la cita y apli. 
cacidn del 720, sin senalar las necesarias modificaciones que las 
évidentes diferencias entre las dos formas testamentarias, mili—  
tar y maritima, imponen.
El testamento, debidamente formalizado, se entregard en - 
su tiempo a la autoridad marltima local, si el buque o los restes 
y personas salvadas del naufragio arriban a puerto espahol. Si el 
arribo es a un puerto extranjero, auncuê el articulo 731 nada in­
dien, debe exigirse la expedicion de la copia testamentaria proce 
diéndose por analogia a lo dispuesto en el articulo 725. En arabes 
casos se seguird el procedimiento prescrite por los articulos 725 
a 729.
Observaba en un memento que la formalizacidn en el testa- 
raento del 720 no es ante el autorisante, puesto que formalizaciën 
no es fedaciën. En este caso como no hay équivalente a funciona—  
rio de justicia, la persona a bordo rads idënea coincidirà con los 
posibles autorisantes, si bien para no recargar los cornetidos del 
Contador o Capitdn pudiera encargarse de la formalizaciën, uno de 
los sustitutos de los anteriores, sea el pilote, contramaestre o 
sobrecargo, o el Coraandante, corao jefe del Contador y de navio de 
guerra.
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El articulo 731 solo hace aplicable a los testamentos ma­
ritimes lo dispuesto en el articulo 720, prescindiendo del 721, - 
con lo que el navegante en dichas circunstancias solo tiene posi- 
bilidad de testar verbalmente, no estando on principio permitido 
otorgar testamento cerrado. A primera vista ësto no tiene funda—  
mento, ya que la inicial impresidn es que tanta razdn de ser tie­
ne la concesion de la modalidad establecida en el articulo 720, - 
como la de la forma regulada en el 721, porque debiendo darse - - 
idëntica disposicidn legal donde existe idontica razdn de derecho, 
debe extenderse a una y otra forma la facultad concedida.
Creo que la explicacidn a dsto se encuentra en las dife—  
rencias que existen entre la circunstancia de una y otra clase de 
testamentos. En una nave no hay mis que un jefe, y'dste en caso - 
de naufragio, no puede distraer su atencidn en tan criticos momen 
tes de la direccidn de la nave para entretenerse en autorizar tes_ 
tamentos, poniendo en peligro la vida de la tripulacidn y de los 
pasajeros. Por el contrario, en el supuesto del articulo 721, nor 
malmente, cuando no se trate de trouas aisladas, existiran varies, 
oficiales que pueden autorizar el testamento, y el hecho de que - 
uno de esos oficiales atienda a la autorizacidn de las disposicio 
nés testamentarias, no supondrd que las operaciones bëlicas que—  
den desatendidas, sino cl respeto por los derechos humanos del , - 
combatiente, compatible con las necesidades tdcticas. En cualquier 
caso, si ya resaltaba en su memento que la forma testamentaria - 
del articulo 721, no es precisamente fdcil de utilizar, ya que no 
es sencillo redactar un acta y observar otras formalidades previ^ 
tas en los articulos 706 y 707 en el fragor de la lucha, verdade- 
rarnente imposible séria seguir dichos formalismes cuando en una - 
situacion igualmente angustiosa y dificil, el autorizante es la - 
unica persona a la que, ademâs le estd encomendada la direccidn - 
de las actuaciones encaminadas a superar la comprometida conting_en 
cia. Ouizds estas consideraciones impulsaron al legislador a ref_e 
rirse, en el articulo 731, solamente al 720 y no al 721.
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El articulo 731 estd presldido por la idea con la que co- 
mienza: "Si hubiora peligro de naufragio", por lo que en puridad 
deberia entenderse que cuando ese peligro no exista, no puede - - 
otorgarse la forma testamentaria en él prevista.
Pero determinar cuando existe en realidad autëntico peli­
gro de naufragio es algo que puede resultar extraordinariamente - 
dificil, por no decir imposible, incluso para una persona acostura 
brada a la mar. A quien preso de temor por una situacidn que pue­
de ser relativarnente normal en el mar, pero que a êl le ofrece - 
amenazante de naufragio, quisiera otorgar testamento, habrd de fa 
cilitdrsele la testamentifaccidn, En el memento del otorgamiento 
pudiera no existir real riesgo de naufragio, pero por una compli- 
cacion de la situacion ese riesgo pudiera devenir posteriormente 
efectivo ,y real, El testamento asi otorgado’, ateniëndose a una in 
terpretacidn estricta del precepto, no séria vdlido porque no se 
liabria cumplido cl presupuesto legal de existencia présenté de - 
riesgo de naufragio, implicito en la fërmula "Si hubiere peligro 
de naufra'io.•."• Pero ese mismo testamento podria surtir efecto 
y evitar la muerte intestada de quien no quiso morir sin disponer 
su dltima voluntad, cuando por complicarse la situaciën marina, - 
el naufragio se produjere,
Entiendo que la imposibilidad de determinarse objetivamen 
te cudndo existe realmente peligro de naufragio, porque un peli—  
gro mds o rnenos remoto existe siempre que los elementos de la na- 
turaleza estdn notoriamente alterados, obliga a cierta flexibili- 
dad en la apreciacidn de la situaciën de hecho prevista por el l£ 
gislador. Si no, habia realmente peligro de naufragio y éste no se 
produjo posteriormente, el otorgante que hubiere temido por su v_i 
da, y en consideraciën a este temor otorgase testamento, vivird y 
el testamento quedard ineficaz. Si el peligro de naufragio se plan 
teare despuës del otrogamiento y se materializare en siniestro, - 
con esta flexible interpretacion a que me refiero, se evitaria el 
abintestado•
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El articulo 720, al que el 731 se refiere, con el adver—  
bio "durante" o con el adjetivo "prëximo", plantea una situacion 
en la que existen seguros y claros elementos de hecho para enjui- 
ciar correctamente los riesgos que aconsejen adopt'ar esta forma - 
rdpida y fàcil de testar. Por el contrario la inconcreccion del - 
presupuesto del 731, me inclina a rnantener esta postura flexible, 
conveniente, por otra parte, cuando serd la situacion de aparente 
o real peligro de naufragio, la que con mayor frecuencia es moti­
ve de otorgamiento de testamentos maritimos, dentro del relative 
ndmero de los que se otorgan.
Otra duda que podria suscitarse es la derivada de que el 
articulo 731 habla solo de peligro de naufragio; y como el 720 se 
refiere al riesgo que corre en batalla, asalto, combate y, general 
mente, en todo peligro de acciën de guerra, podria pensarse que — 
el precepto se extiende tambiën al caso de guerra maritima o de - 
acciën naval en que tome parte, bien el barco d-e guerra,a cuya do- 
taciën pertenezca cl testador, bien algiin buque mercante que se - 
vea implicado en esta situaciën o si, por el contrario, deberd ser 
interpretado el articulo 731 en sentido restrictive y literal, y 
con referencia tan sëlo a los casos en que hubiere dnicamente pe­
ligro de naufragio.
Creo que la cuestiën ha de resolverse en favor de la apli 
cacion del 731, pues en todos los casos de acciën bëlica naval —  
existe un évidente peligro de naufragio.
Io mismo que el testamento regulado por articulo 720, el 
maritime, otorgado en peligro de naufragio, es condicional, depen 
diendo en definitiva su eficacia de la concurrencia de las dos - 
condiciones indicadas en el mencionado 720, a saber: 15. que el - 
testador fallezca durante el peligro que motivë el otorgamiento, 
y 25, que se formalice despuës por escrito dicho testamento. Si - 
faitare alguna de dichas condiciones, ya por salvarse de aquel pe
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ligro el otorgante, ya por no liaberse formalizado en el caso do no 
salvarse, el testamento quedarà ineficaz.
I
Dicha f ormalizacidn debera hacerse en los térrninos indie a 
dos en el articulo 720, aunque con las modificaciones exigidas - 
por la naturaleza y circunstancias de esta clase de testamentos.
En lugar de llevarse a efecto la diligencia ante el Auditor de - 
guerra o funcionario de justicia que siga al Sjército, tendrd que 
practicarse ante el jefe del buque, o quienes le sustituyan segun 
ha ouedado sefialado con anterioridad.
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C A P I T U L O
I LA FE PUBIIOA CONSULAR: 8U FUNDAi UNTO RACIONAU
Entre las multiples y variadas funciones consulares hay 
una, la notarial, cuya transcendencia en el orden juridico per­
sonal, familiar y economico es indudable.
Si el ejercicio de funciones notariales por quienes no -, 
pertenencen al Cuerpo Notarial encucntra sienpre justificaciones, 
que pretendo resaltar, en el caso de los Agentes Diplomaticos y 
Consulares el desempeho de funciones fedatarias se haya respalda 
do por poderosisirnas razones de caracter pràctico.
En efecto, hay muchos espaholes-residentes en el extran­
jero, que contratan entre elles, o que necesitan otorgar instru­
mentes publiées que produciran sus efectos en Espana. El legisla 
dor no podia dejarlos desasistidos ni, por el contrario, aceptar 
como plenamente autënticos los documentes autorizados por funciq 
narios de otro pals, pues la interpretacion y aplicacion de nue^ 
tra normativa ha de ser realizada por nuestros funcionarios,
Ademas, ^como se arreglaria un individuo en un pals cuya 
lengua desconoce para otorgar un instrumente pëblicoTEl Estado - 
debe poner a disposicion de sus ciudadanos, que se encuentran en 
el extranjero, los medios necesarios para conservar su ley na- - 
cional utilizando en las transacciones comerciales y économisas 
sus instituciones nacionales,
Por virtud de la ficcion de la extraterritorialidad, que
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supone a 3|os Agentes representatives de los Estados residiendo - 
siempre en territorio patrio y equipara, por tanto, la sede di- 
plomatica o consular al territorio espahol, lo all! hecho se con 
sidera coiio si se hubiera realizado en Espaha, por lo que se re­
fiere a formalidades y requisites. Al no existir notaries espanq 
les on el extranjero, el legislador ha tenido que concéder fun—  
ciones notariales a los Consules, con la finalidad do no de jar - 
abandonados a los espaholes que se encuentran fuera de su pais.
Estas razones de hecho han encontrado amplio eco en los 
tratadistas de Derecho notarial. Basta citar, como muestra, a —  
Fernandez Casado que dice: "la imposibilidad de disponer las co- 
sas de otra inancra disculta y explica que se rompa la uni dad de 
la profesion", (1) o a îlengual que nos dice: "tambien los A gênâ­
tes Diplomaticos y Consulares do Espaha on el extranjero cjercen 
funciones notariales, y si alguna vez esta justificado que estas 
funciones las ejerzan quienes no pertenezcan al Cuerpo Notarial, 
en ninguna tanto como en este caso.
La necesidad de rnantener, en pais extranjero, el prin- - 
cipio de la soberania nacional y el valor extraterritorial de —  
las leyes; la precision de garantizar la persona y derechos de - 
los regnicolas y de facilitar el ejercicio de los derechos que a 
todo ciudadano concedcn las leyes de su patria, reclamaba dotar 
a los Agentes Diplomaticos y Consulares do funciones Notariales. 
Por eso la Institucion Notarial, atenta siempre a estos altos —  
principiosde una gran consideracion internacional, no solo no ha 
protestado, sino que ha incorporado a su derecho a dichos fun—  
cionarios del Estado, compartiendo con ellos sus funciones." (2)
II KISTCRIA
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Aîiondar en los antécédentes histëricos de la actual figu 
ra de los Gonsules no contribuird a conocer mejor las funciones 
autenticadoras desempefladas por ellos. Lo que si demuestra el 
somero analisis historiée que harë a continuacion, es que, desde 
los mas remotos tienipos, una razon de indole practica llevd a —  
encomendar a unas personas la proteccion de los nacionales de un 
pais cuando se encontraran en el extranjero y, aunque la falta,- 
de dates sobre ejercicio de funciones fedatarias es casi total, 
en esta proteccion forzosamente hay que suponer incluida la asi_s 
tencia a la formalizacion de relacionos comerciales, prestando - 
la autenticidad necesaria para la seguridad jurfdica de las mis­
mas.
Existe una cierta semejanza entre la institucion consu­
lar y aquellas m.agistraturas que velaban en Grecia y Roma por —  
los intereses y ventajas de los extranjeros, la proxenia y el —  
patronato.
En' la Grecia clasica, para aute.nticar aquellos actes que 
podrian llamarse oficiales, los proxenos estaban, algunas veces, 
autorizados a emplear un sello en el que figuraban emblemas de - 
la republica que le habia confiado su proteccion. (3)
A medida que las armas romanas invadian los paises grie-
gos, la proxenia cedfa, poco a poco, su lugar a la otra forma de
hospitalidad publica del rnundo italo-griego,: el patronato. El - 
patrono, dice Candioti, (4), podia usar para legalizar los actes, 
un sello donde estaban grabadas las insignias del pais o de la - 
ciudad que representaban.
Covian destaca que "...es de creer que hasta la Edad Media
no se conocieron los consules: los comerciantes extranjeros Vi­
vian en barrios separados y sin mezclarse para nada con los in- 
digenas (como ocurre ailn con los judios en varias poblaciones),
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y elegfan uno de ellos con la doble mision de: 12, représentant- 
los cerca de las autoridades locales y hacer que estas respeta—  
ran los privilégiés que tacita o expresamente tenfan adquiridos, 
y 22, rnantener el orden entre sus mismos conciudadanos, o mds —  
principalmente, administrar justicia, Parece que recibieron el - 
nombre en recucrdo de los Consules romanes, puesto que era el Ma 
gistrado supremo de la ciudad, y se les llamaba electi, en oposi 
cion a los missi agentes enviados por el soberano para protéger 
a los subditos. (5)
En los comienzos de le Edad Media, y debido al auge del 
principio de la personalidad del derecho, se creyë natural que - 
los extranjeros fueran gobernados de acuerdo con las propias le­
yes de su pais de origen. Asi los comerciantes y marineros de e^ 
ta ëpoca nombraron los llamados praepositi, bailios, telonarios, 
en las naciones extranjeras, para que cuidaran de sus centres cp^ 
raerciales.
En la ëpoca de los Visigodos, la "hex Wisigothorum" es—  
tablecia que "cum transmarini negotiatores inter se causam habe- 
ret", ninguno de nuestros jueces se atreva a interponerse en los 
litigios de ellos, sino que sean rernitidos "suis le gibus apud —  
telonarios suos",
De modo que las caracteristicas de la institucion con- - 
sular no se comienzan a perfilar sino en la ëpoca de la invasion 
de los bdrbaros cuando el "elemcnto personal" era consustancial 
a la ley,
Surgieron enfonces, magistrales que fueron conocidos con 
las mas variadas denominaciones, para tutelar los intereses de - 
los comerciantes extranjeros y decidir las controversias entre - 
ellos surgidas. En este predominio del "Elemento personal", el 
desempeho de funciones fedatarias por los consules resuiLta, co—
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mo facilmente puede presuinirse, indispensable,
Al entrar en el periodo feudal, rige como criterio esen- 
cial de la ley el elemento territorial, desconociendo de manera 
mas absoluta el concepto de personalidad. En esta ëpoca se inte­
rrump en los vestigios de la institucion consular, la cual habia 
encontrado sus remotos origenes en la afirmacion de la, personali­
dad individual, en el primitive respeto de un Estado por la indi- 
vidualidad legal del extranjero, como raanifestacion del interës 
que se tenia por los comerciantes y por el comercio fuera de la 
patria.
■ !
A rnediados del siglo XIII, a medida que las Ciudades ma- 
ritimas mediterraneas y Estados iban adquiriendo mayor orestigio 
y poderio, se daban a la tarea de vigilar por los bienes y venta
jas de sus gobernados en el exterior; mandaban funcionarios o —
Consules para protéger el comercio nacional, dirimir cuestiones 
entre marines y comerciantes, y procurar, tanto para unos como - 
para otros, privilégiés y prerrogativas.
Tal fuë la ëpoca en que la categoria de los Cënsules em- 
pezo a tornar increr.entoy preàiglo, y asumieron todos ellos un - 
cardcter publico al mismo tiempo que oficial.
En esta ëpoca, concretamente en 1283? aho en que D. Pedro 
III funda el Consulado de Valencia, ^melve a aparecer la figura 
del Consul, con ciertas funciones fedatarias. Candioti (6) sehala 
que a fin de dar autenticidad a los actes oficiales del Gonsula- 
do de Mar, ëste tenia un sello redondo con un escudo y con la —
inscripcion siguiente "Sigillum Consulatus maris Valentiae P. —
domino rege" .
De este mismo tiempo son las primeras legislaciones como 
les Estatutos de Marsella (1253-55), los Estatutos de Gënova —
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(1316) y los de Florencia (1492).
Establocioronse los primeros Consoles en Europa Meridio­
nal, y luego se extendieron hacia el Oriente, donde adquirieron
el mayor auge durante las Cruzadas, (7).
Era juste que los nucleos de personas extranjeras que yi
nieran a domiciliarse en un determinado lugar por razones o mot_i
vos de comercio, trajeran consigo los uses y costumbres, las le­
yes y privilégiés de su pais de origen. Tenian derecho a gober—  
narse entre ellos, sin disminuir nor este la sagrada soberania - 
del territorio. lo importante era que dicha soberania les perir.i- 
tiera residir en ël, les asegurasen sus personas y propiedadcs y 
les de jase constituir consules entre ellos. Una vez obtenidas eq 
tas concesiones, ya los nucleos extranjeros eran un territorio - 
aparté, dentro del territorio nacional, con propias leyes y ju—  
risdicciones. Estas facultades rocaian en personas exportas, re­
gulars ente designadas por los comerciantes mismos, y denominadas 
Cënsules de los Comerciantes; Es de advertir que no faltaron en 
este periodo medieval ejemplos de Consules nombrados directamen- 
te por el Estado al cual pertenecia los comerciantes, los consu­
les "missi" a diferencia de los anteriores, los "electi", segiin 
senalaba anteriormente.
Entre otras diversas funciones, les estaba encomendado - 
a los Consules el "Recoger las sucesiones de los conciudadanos y 
cuidar de aquellas que estaban vacantes. Ejercer, la jurisdiccion 
sobre los connacionales tanto en materia civil como pénal" (8).
Gran importancia tenian los Cënsules en aquel enfonces: 
su jurisdiccion consular era para los conciudadanos como la pro- 
longacion de la jurisdiccion de su propio soberano en tierra ex- 
traha.
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Era el predominio del sisterna consular a falta de diplo- 
macia, que para enforces no habia nacido. De hecho los Consules 
eran los que desempehanan muchas de las funciones que hoy tan sjo 
lo competen a los Agentes Diplomaticos,
Pero de los cerebros nacionalistas brotaron las nuevas - 
teorias que llevaron por algun tiempo a la bancarrota las insti­
tue iones consulares. Cornenzd la Diplomacia, La soberania absolu­
ta, consideraba como una infraccion a su integridad soberana la 
jurisidiccion de otros paises en su propio territorio,
Fuë la ëpoca, de la diplomacia movida y agitada, con un
I
mar tumultuoso de tratados, congresos, acuerdos y convenciones, 
Tal estado de cosas se mantuvo en efervescencia durante los si—  
glos XVI, XVII y parte del XVIII, hasta que empezo el floreci— - 
miento del comercio de Ultramar, en las remotas regiones de nue^ 
tra America, Enfonces nacieron los Gonsulados en el Nuevo Mundo,
(9)
En nuestros dias el rëgimcn consular, dice Ferrara (10) 
"es el vigente en los paises que forman la comuni dad jui’idica — 
internacional, Hacia mediados del presente siglo se regularon e^ 
crupulosamente el ordenamiento y funciones consulares entre la - 
mayor parte de los Estados europeos y americanos, y se célébra—  
ron entre las varias potencias numerosos acuerdos générales y e^ 
peciales sobre el reconocimiento de los Consules, sobre sus atr^ 
buciones y prerrogativas, sea insertados en tratados de comercio, 
navegaciën y amistad, sea en anexas convenciones consulares", —  
(11)
III. CCI'PSTBNCI.'.S i)E 10':: AGBIvTES DIPLOI'ATIGOS y C0N5UIAEZ3
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Una vez hecho este breve estudio histdrico, me adentra- 
rë en el tratamiento de la competencia de los agentes diplomati­
cos ÿ consulares en materia notarial.
En el memento actual, la competencia notarial de los Agen 
tes diplomaticos y consulares se régula:
1) Por los tratados intcrnacionales,
2) Por el ordenamiento juridico del Estado receptor, el 
cual, prescindiendo de los acuerdos internacionales existentes, 
puede unilateralrnente reconocer la validez de un acte otorgado - 
ante un Consul extranjero en el ejercicio de funciones notaria—  
les,
3) Por la Ley del Estado mandante, valida en su ordena—  
miento jurfdico y en relacion con sus propios sdbditos,
Dentro de los tratados internacionales ha de distinguir- 
se entre multilatérales y bilatérales,
Dentro de los primeros, el convenio de Viena de 1963 en 
su articule 5, apartado f), sehala entre las funciones de los —  
Consules "agir en qualitë de notaire" ("acting as notary"), es - 
decir, actuar como notariés.
Mas explicite es el Convenio Europeo, firmado en Paris - 
el 11 de Diciembre de 1967, en cuyo articulo quince se detalla - 
el alcance de las funciones notariales a desarrollar por los fun 
cionarios consulares de los paises firmantes, resaltando que la 
eficacia juridica en el pais de recepcion de los actes notariales 
autorizados por los Consules qucda subordinada a que las leyes y 
Reglamentos de dicho pais no se opongan a ello (12).
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Por lo que ataîie a los segundos, los tratados dilatera—  
les pueden reconocer quo los actos y contratos autorizados por - 
los Cënsules de la otra parte contratante surtan efecto en el —  
propio pais, irnponiendo para ello diversas limitaciones.
Los convenios consulares suscritos por Espaha con Alenia- 
rda (22-2-1870), Belgica (19-3-1870),Brasil (15-6-1878), Estado; 
Unido8 (3-7-1902), Francia (7-1-1862), Italia (21-7-1867) y Por­
tugal (21-2-1870), contienen clausulas similares respecte a la - 
validez de los actos notariales autorizados por los Cënsules re_s 
pectivos, que sera total siempre y cuando se hayan extendido en 
la forma requerida por las leyes del Estado a que pertenezcan - 
los Consules y hayan sido sometidos al sello, registre o cuales- 
quiera otras formalidades que rijan en el pais en quo el acte ha 
ya de ejecutarse.
En algunos -como los de Francia, Portugal, Alcmania e —  
Italia- se extionden las facultades de los Consules a los actos 
que tengan por objeto la constituciën de hipotecas, especif icando ^- 
los dos ultimes "en el territorio do la nacion a que pertenece - 
el Consul", lo que debe entenderse para todos ellos.
El articulo 28 del Convenio Hispano Britanico de 30-5- 
1961, sehala la tendencia mds reciente. En ël se observa quo —  
deja en el aire lo que pueden verdaderamente hacer los Consules 
al condicionarlo a que no se oponga a las Leyes locales. (13)
Por otra parte, los convenios concluidos entre paises cq 
muni8tas o entre un pais comunista y otro que no lo es, estipu^- 
lan que los actos notariales o consulares tienen los mismos efeq 
to£ légales en -el Estado de recepcion que si hubiesen sido auto­
rizados por las autoridades compétentes de dicho Estado. ïïo obs­
tante, dichos actos estan sometidos al requisito de legalizacion 
si asi lo exigiese la Ley del Estado de recepcion. (14)
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Refiejada somerainente la tendencia internacional, es prq 
oiso introducirse en el estudio de la legislaciën espahola en —  
cuanto legislaciën propia de Estado mandante, vdlida en conse- - 
cuencia en el ordenamiento jurfdico espahol, en relacion con los 
nacionales y a ejercitar por nuestros agentes diplomaticos y con 
sulares.
De acuerdo con la Legislacion espahola, los Agentes Di—  
plomaticos y Consulares tienen a su cargo el ejercicio de la fe 
publica en el extranjero.
 ^Asl lo consignan los articulos 11 y 734 del Codigo Civil, 
y el articulo 1 del Anexo III al Reglamento Notarial.
En este liltimo se dispone que: "los Jefes de las Misio—  
nés diplomaticas y los Cënsules de Espaha de carrera, tendran a 
su cargo el ejercicio de la fe publica en el extranjero, con —  
arreglo a lo dispuesto en los articulo 11 y 734 del Codigo Civil 
y a las estipulaciones de los tratados internacionales. Los Je—  
fes de Mision podran dolegar esas funciones en el Secretario de 
mayor categoria que forme parte de aquëlla, y los Consules en —  
los vicenconsules. Cuando en una misma localidad exista Mision 
diploraatica y Consulaho de carrera, correspondera a este ültimô 
el ejercicio de la fe publica".
Es précise tener en cuenta que la terminologia ha varia 
do, pues hoy en dia’ el nombre de Viceconsules se réserva exclusj. 
vamente a los Agentes consulares honorarios, de cuya competencia 
me ocuparë mas adelante. Habra, pues, que entender en lugar de - 
Vicecënsules, Cënsules adjuntos, de acuerdo con las nuevas nor—  
mas.
En el ejercicio de la actividad notarial, deberan ajus—  
tarse los Agentes diplomdticos y consules espaholes a las près—
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cripciones del Cddigo Civil, Ley Organica del Notariale y su Re- 
glainento, y en especial, al Anexo III al mismo, a un gran ndmero 
de Ordenes circulares y, concretamente, a las posteriores al aho 
1944.
Otros preceptos del Cddigo Civil que hacen referencia,a 
funciones autenticadoras de los Consules son los articulos 18, - 
22; 26; 100; 326; 735; y 1.012.
El cddigo de Comercio tambien recoge casos de funcidn - 
fedatari a de los Cdnsules. Asi los articulos 475 y 578.
En consecuencia, los agentes diplomaticos y consulares - 
espaholes estën revestidos de la fe piîblica en su mas amplio sen 
tido alcanzando sus funciones autenticadoras a todo aquello de 
que da fe el notario espahol en su demarcacion notarial. Es dcolp 
abarca todo acto intervivos y mortis causa como queda reflejado 
en el articulo 11 n2 3 del Titulo Preliminar del Cddigo Civil, y 
en el articulo 1 del Anexo Tercero del Reglamento Notarial, asi 
como, respecto a los testamentos notariales, en el articulo 734 
del mismo Cuerpo legal.
Pese a esta total amplitud, la competencia de los Cdnsu­
les tiene algunas limitaciones.
Primereuaente la competencia notarial de los cdnsules no, 
se extiende sino a los ciudadanos de los paises que representan, 
y su intervencidn depende de la voluntad de los interesados, pa­
ra los cuales es facultative dirigirse a su consul o a la autor^ 
dad territorial correspondiente. Por extensidn, el cdnsul es tarn 
bien compétente cuando uno solo de los contratantes es su compa- 
triota, siempre que el instrumente deba ser presentado a las au­
toridades de la Nacidn representada, asi como tambien tienen com 
petencia para extender aquellos actos conveneionales que interesen
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linicamente a subditos del pais en que ejercen los Agentes su re- 
presentacidn, con tal que se refieran a bienes situados o nego—» 
cios que deban tratarse en Espaha.
Tienen los Cdnsules, igualmente, una limitacidn territo­
rial ya que no pueden ejercer la fe publica fuera de su distrito 
consular.
Asimismo, no podrdn autorizar -de acuerdo con el articu­
lo 22 de la Ley Organica del Notariado- contratos que contengan 
disposicion en su favor, o en que alguno de los otorgantes sea - 
pariente suyo dentro del cuarto grade civil o segundo de afini—  
dad.
Sin embargo, si podrën autorizar escrituras en las que - 
ellos mismos contraigan obligaciones o extingan o pospongan derq 
chos a su favor, con la antefirrna "por mi y ante mi". Tambien pq 
drân autorizar su propio testamento, poderes de todas las cia- - 
ses, cancelacidn y extincidn de obligaciones. De igual modo po—  
drân intervenir o autorizar los actos o contratos en que sea par 
te su esposa o pariente hasta el cuarto grade de consaguinidad o 
segundo de afinidad, siempre que reiînan idënticas circunstancias 
a las expresadas anteriormente (articulo 139 del Reglamento Nota 
rial).
No estan autorizados los Cënsules a constituirse fiado- 
res en contratos que autoricen, ni tornar parte en aquellos en - 
que Intervengan por razones de su cargo (articulo 140 del Régla 
mento Notarial).
En relacion a los efectos que vayan a producir en el - 
pais en que el Consul esté acreditado, habrd que atenerse a las 
limitaciones impuestas por los tratados, o, en su defecto, a —  
las sehaladas por la Legislacion interna de dicho pais. En gene-
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ral, se abstendran de autorizar actos entre espaholes que deban 
surtir efectos en el pais de residencia, asi corao los que se ce- 
lebren entre extranjeros, salvo en el caso de que hayan de cum— - 
plirse en Espaha. Tampoco podran autorizar testamentos de extran 
jeros, aunque los bienes o derechos a que los mismos se refieran 
radiquen en Espaha.
Haciëndose eco de estas limitaciones Trajano recuerda ~  
que no podrdn realizar las funciones notariales fuera de su dis­
trito ni accéder a la solicitud de las partes si estas les fue—  
sen desconocidas, a rnenos que sus nombres, estados y residencias 
sean atestiguados por personas conocidas y que puedan ser testi­
gos instrumentales; no podran tampoco hacerlo cuando las partes 
fueren incapaces para contratar, o no justificasen la calidad —  
en que obran o pretendieren insertar en el documente convenios - 
prohibidos, o disposiciones en favor del cdnsul o de sus parian­
tes y allegados.
Ademas de estas prohibiciones terminantes hay otros ca—  
80S en que pueden declinar su competencia; asi por ejemplo, si - 
se encontrasen en presencia de alguna grave dificultad de dere—  
cho por no conocer como convendria la legislacion de una de las 
partes, si esta fuese extranjera, es preferible que los cdnsu­
les se abstengan de intervenir y aconsejen a los interesados re- 
currir a los notarios u otros funcionarios püblicos del lugar. - 
(15)
El ejercicio de la fe publica estd reservado a los Cdnsu 
les de carrera. No obstante, con caracter excepcional y persona- 
lisimo, el Ministerio de Asuntos Exteriores puede autorizar a un 
Vicecônsul o Agente Consular honorario para realizar estas fun—  
ciones notariales. Las dos disposiciones légales que prevdn esta 
autorizacidn son terminantes. De una parte, el articulo 22 del - 
Anexo III al Reglamento Notarial dispone: "En los paises en que 
por existir una numérosa poblacidn espahola lo juzgue necesario 
el Ministerio de Asuntos Exteriores, los Cdnsules de carrera q, -
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en su defecto, las Misiones Diplomaticas, podran autorizar, pre­
via aprobacidn de dicho Ministerio, para el ejercicio de la fe - 
publica, a determinados Agentes consulares honorarios, teniendo 
en cuenta en todo caso sus condiciones personales de aptitud". - 
Para que estos instrumentos publieos asi autorizados tengan vali 
dez en Espaha, deberân, imprcscindiblemente, ser calificadas sus 
copias por los Cdnsules de carrera de que taies funcionarios de- 
pendan, raediante la escritura en dichos documentes de una dili—  
gencia en la que certifiquen que el Cdnsul, Vicecônsul honorario 
o Agente consular de Espaha en determinado lugar estd autorizado 
para el ejercicio de la fe publica, y que el instrumente reilne - 
las condiciones intrinsecas y extrinsecas exigidas para su validez 
por la Legislacidn Espahola.
Los Agentes consulares honorarios conservaràn en iodo ca­
se y en todos los parses la facultad de legalizar firmas, dar —  
certificados de existencias, de consentimiento para contraer ma- 
trimonio, extender y autorizar protestas de averias y de naufra- 
gios, y expedir, en general, toda clase. de certificados que no - 
teniendo caracter notarial, estén comprendidos dentro de las — ^  
atribuciones ordinarias de los Cënsules, a rnenos que estas les - 
sean lirnitadas por sus jefes inmediatos (articulo 42 del Anexo - 
III).
De otra parte, el articulo 5 del Reglamento de Vicecon—  
suies y Agentes consulares honorarios de Espaha, de 6 de Mayo de 
1929 coincidiendo con la disposicion arriba mencionada, estable- 
ce que los Vicecënsules y Agentes consulares honorarios necesita 
ran una autorizacion expresa del Ministerio de Asuntos Exterio—  
res para ejercer la fe püblica, autorizacion que no se concédera 
mas que en casos excepcionales, previa la propuesta razonada del 
Consul General y del Jefe de Mision. Estas autorizaciones seran 
personales y no se podrën transmitir, sin nueva concesion, al —  
sustituto 0 sucesor del Vicecënsul 0 Agente consular honorario.
3)8
Del examen de les artfculo 1 y 2 de este Anexo lîl, se’ 
desprende la existencia de,très clases de Agentes représentantes 
de Espana en el extranjero, que pueden ejeroer funciones notaria 
les.
a) Jefes de ÎJision que no pertenecen a la Carrera Diplo- 
matica; b) Agentes diplomaticos y consulares pertenecientes a la 
Carrera Diplomdtica; c) Agentes consulares honorarios. Si en 
principio les corresponde la funcion notarial deberdn ser "pro—  
fesionales del Dereclio”, es decir, Licenciados o Doctores en - 
Derecho, requisite exigido, en el articulo 1^ del Reglanento No­
tarial. Los Jefes de Fiisidn diplomatica, que no fueren Licencia- 
dos 0 Doctores en Derecho no podran tener a su cargo, en conse- 
cuencia, el ejercicio de la fe publiea notarial en' el extranjero. 
En estas circunstancias la funcion notarial sera ejercida por el 
funcionario de la Carrera Diplomatica de mayor categorra que for 
’me parte de la ÎJision. Asf debora ser interpret ado el articule - 
12 del Apendice del Reglamento notarial en relaoion con el arti­
cule 12 de dicho Reglanento.
Los Agentes diplomaticos o consulares pertenecientes a - 
la Carrera Diplomatica son funcionarlos publiées, y si para su - 
ingreso se les hubiera exigido el titulo,de Licenciado en Dere-- 
cho, podran ejercer funciones notariales, pues ‘'profesionales —  
del Derecho" son. Los miernbros de la Carrera Diplomatica a quie- 
nes para su ingreso en la misrna no se les hubiese exigido el ci- 
tado titulo, no debicran ejercer la fe publica notarial, salvo - 
en el caso de que se hubieren licenciado en Derecho independien- 
temente o con posterioridad,
Lo misino pudiera decirse respecto a los Agentes consula­
res honorarios, quienes en mi opinion solo podran ser autoriza—  
dos para el ejercicio de funciones notariales cuando tengan la - 
titulacion juridica a que me vengo refiriendo.
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Insisto pues en que el articule 12 del Reglamento Nota-—  
rial es définitive en su exigencia para el ejercicio de funcio—  
nés notariales de las dos condiciones esenciales: ser profesio—  
nal del Derecho y ser funcionario pdblico. El Anexo III de dicho 
Reglamento Notarial, para el ejercicio de la fe püblica por los 
Agentes Diplomaticos o consulares de Espafîa en el extranjero, —  
debe ser interpretado como complemento y sin menoscabo de lo di^ 
puesto en el propio Reglamento. Los Agentes Diplomaticos y consu 
lares espaiioles en el extranjero que no sean Licenciados en De­
recho podrdn ejercer una faoultad cortificante como funcionarios 
püblicos, pero no una "fe pdblica notarial". Los documentes que 
autoricen podrân tener el valor de documente piîblico, pero nunca 
el de instrumento publico.
Como muy acertadamente sintetiza Jimenez Arnau el ejer— 
cicio de las funciones notariales por los Agentes Diplomaticos - 
tiene las siguientes modalidades:
a) Por derecho propio. Corresponde esta modalidad a los 
Jefes de Fisiones Diplomdticas, donde no haya un C consul especial 
mente designado para el desempeho de las funciones consulares; o 
al Cdnsul donde exista este cargo.
b) For delegacion plena. Los Jefes de Mision podrân del_e 
gar estas funciones (las de ejercicio de la fe pilblica) en el S£ 
cretario de Erabajada de mayor categorfa... y los Cdnsules en los 
Vicec<5nsules, (articulo 12 del Anexo).
Estas posibilidades de delegacion chocan en cierta medi— 
da, con el caràcter personalisimo del Notarié que se refieja aun 
en los casos de sustitucion legal, en los cuales el sustituto —  
obra por si y ante si, y en nombre propio, por lo que bien pode- 
mos decir que lo que le està vedado al Notario, se le concede al 
Agente diplomdtico.
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c) Por delegaci(5n liraitada. Conforme al articule 22 del 
Anexo, en los palses en que los Cdnsules ejerzan la jurisdiccion 
contenciosa y en aquellos en que por existir una numérosa pobla- 
cion espahola lo jusgue necesario el Ministre de.Asuntos Exterio
res, los consules de carrera o, en su defecto, las Misiones di--
ploraaticas, podran autorizar previa aprobacion de dicho Ministe- 
rio, para el ejercicio de la fe publica, a determinados Agentes 
consulares honorarios, teniendo en cuenta en todo caso sus con—- 
diciones personales de aptitud.
Decimos que esta delegacion es liraitada porque conforme 
al articulo 32, hace falta una intervencidn fiscalizadora del —  
Superior. "Para que los instrumentes.püblicos (dice el ai'tïculo 
32) autorizados por los funcionarios a que se refiere el articu­
le anterior tengan validez en Espaha, deberan ser calificadas - 
sus copias por los Consules de carrera de que taies funcionarios 
dependan con la siguiente formula..."
d) En nombre propio pero con competencia limitada, Aun—  
que no hayan tenido la expresa delegacion a que nos referimos en 
el apartado c), los Agentes Consulares honorarios tienen por ra- 
zdn del cargo funciones notariales no delegadas sino propias —  
pues "conservarün en todo caso y en todos los paises la faoultad 
de legalizar firnas, dar certificados de existencia, de consenti 
miento para contraer matrimonio, extender y autorizar protestas 
de avarias,de naufragios y expedir, en general, toda clase de —  
certificados que, no teniendo cardcter notarial, esten comprendi 
dos dentro de las atribuciones ordinarias de los Cdnsules, a me- 
nos que estas les sean limitadas por sus jefes inmediatos (arti­
culo 4 del Anexo III). (16)
IV. LA PEDAOION DEL AGENTE DIPLOMATICO 0 CONSULAR Y EL INSTRUMEN
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TO PUBLICO
Dadas las caracteristicas y los limites de este trabajo, 
no tiene sentido detallar los preceptos de la Ley Organica del - 
Notariado y del Reglamento notarial, cuando la observancia de —  
los mismos por el Cdnsul no implique otra variacidn que el cam- 
bio de persona fedataria. Por el contrario tiene intends anali-- 
zar las peculiaridades que el ejercicio de la funcipn notarial - 
por los Agentes diplomaticos y consulares introduce, respecto de 
su ejercicio por los notarios.
Dentro de la redaccion del instrumento publico, se en— - 
cuentran algunas particularidades. En su aspecto formal el arti­
culo 12 del Anexo III al Reglamento Notarial dispone quo "las e^ 
crituras matrices y sus copias se extenderan en papel comün de - 
tarnano aproximado al del papel sellado (45,50 centimetres de 1er 
go por 31,50 de ancho), observündose siempre lo dispuesto en el 
parrafo segundo del articulo 154 del Reglamento del Notariale", 
y este ultimo seîiala que cuando se eraplee papel comün sin senal 
o numeracion que lo identifique suficientemente, los otorgantes 
y testigos, en su caso, deberan firmar en todas las hojas o pli^ 
gos.
El articulo 156 del Reglamento Notarial establece los —  
requisites de esa primera parte de la escritura que,se denomina 
comparecencia y en,su nümero cuatro exige el nombre, apellidos, 
odad, estado civil, profesiün u oficio y vecindad y domicilio —  
de los otorgantes, junto con la reseba de los documentes persona 
les, si la Ley lo exigiere, o el Cdnsul lo estimare oportuno.
En este sentido el articulo 14 del Anexo III dispone que 
"la presentacion y resena del Gertificado de Nacionalidad esta—  
blecido por el articulo 82 del Reglamento del Registre de Nacio-
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nalidad en el extranjero de 5 de Septiembre de 1871 sera obliga- 
toria para la redaccion do los instrumentes püblicos en sustitu­
cion del documente de identidad correspondiente, cuando el otor- 
gante o requirente sea espahol y resida en el extranjero. Cuando 
se trate de un espanol transeünte, debera presentar, y se resefîa 
rd en el instrumento, su documente personal de identidad o, en — 
su defecto, el Gertificado de Nacionalidad".
El nümero echo de este articulo 156 exige el juicio de — 
capacidad que ha de emitir el Consul.
Para afirmar la capacidad de los otorgantes, el Gdnsul - 
exariTina los element os siguientes:
a) La capacidad de goce.
b) La capacidad de ejercicio para el acto juridico de —
que se trate.
c) La inexistencia de prohibiciones expresadas de la Ley.
d) La inexistencia de vicios delcconsentimiento.
e) En los casos especiales en que la capacidad de actuar 
exige un complemento, bien porque el compareciente an 
tüe en su nombre, pero la Ley exija.determinadas asis
tencias o complementos de capacidad, o bien en los ca
80S de representacion legal, const!tuiran todas estas 
circunstancias elementos de juicio que sirven al Con­
sul para afirmar la plena aptitud del compareciente.
f) Cuando el compareciente actüa en representaciün de —  
otra persona, el fedatario toma en consideracion:
- La capacidad del representado.
- La capacidad del représentante.
- La suficiencia y la legalidad o autenticidad del 
poder.
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De acuerdo con el articulo 168; 5^  del Reglamento Notogr— 
rial y con el articulo 15 de ou Anexo III, la capacidad legal de 
loo 'extranjeros que otorguen documentos ante fedatario espanol,- 
se régira por su ley personal, Cuando pertenezcan-a pais distin­
to de aquül en que el Agente diplomatico o consular se halle —  
acreditado, se justificara la capacidad por cortificacidn expedâ 
da por el Consul, y en su defecto, por el Agente diplomatico del 
pais a que el extranjero pertenezca.
Cuando en la redaccion de alguna escritura o acta, el —  
Consul caliiica documentes otorgados en territorio extranjero, - 
que no sea el de su residencia, exige que se le acredite la capa 
cidad legal de los otorgantes de esos documentos y la observan—  
cia de las formas y solemnldades establecidas en el.pais de que 
se trate, mediante cortificacidn de Cdnsul espahol en dicho te­
rri tor io.
En cuanto a la intervencidn de los testigos en las escri
turas autorizadas y a su capacidad, es preciso asimismo hacer al
gunas consideraciones,
El Reglamento del Notariale en su articulo 181 dispone - 
que "para ser testigo instrumental en los documentos intervivos 
se requiere ser espahol, hombre o mujer, mayor de edad, émancipa 
do o habilitado legalmente, y no estar comprendido en los casos 
de incapacidad que establece el articulo 182,
Las personas sujetas a regimen forai podran ser testigos
si son mayores de edad, de acuerdo con su Legislacidn,
Tamibieh podrdn ser testigos los extranjeros domiciliados 
en Espaha, que comprendan y hablen suficientemente el idioma es­
pahol", (17)
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Y el articulo 16 del Anexo III indica que podran ser te_s 
tigos instrumentales en los documentes intervivos otorgados ante 
los Cdnsules, los que reünan las condiciones sehaladas en el ar­
ticule 181 del Reglamento del Notariale, no siendo necesaria, —  
sin embargo, la condicidn de domicilio en Espaha para los extran 
jeros, pero si en el pals del otorgarniente cuando aquellos nô —  
sean ciudadanos del mismo.
la capacidad para ' ser testigo instrumental en los actos 
por causa de muerte se rige, de conformidad con lo prevenido por 
el articulo 29 de la Ley Notarial, por los articules 681 y 682 - 
del Codigo Civil. A este respecto el parrafo 22 del articulo 16 
del Ànexo III dice que solo podran ser testigos en los testamen- 
tos -se Gobreentiende autorizados por los Consules- les que ten­
gan la capacidad exigida por el Codigo Civil, pero no serd nece­
saria la condicion del domicilio conforme a lo dispuesto en el - 
articulo 734 del mismo Codigo,
En la fase final de la estructuracion juridica del instri 
mento püblico, denominada autorizacion, se encuentra igualmente 
una peculiaridad, consistentc en que asi como el notario signara 
firmara y rubricara, el Cdnsul no signara pues en el articulo 13 
del Anexo III se dice que los Agentes diplomaticos y consulares 
autorizardn los instrumentos püblicos con el sello de la respec- 
tiva Agencia, y firniandolos y rubricdndolos. No podran autorizar 
matrices ni copias los funcionarios cuyas firmas no se hallen -—  
previamente registradas en el Ministerio de Asuntos Exteriores, 
y no podrdn variar sus firmas sin autorizacion de dicho Ministe­
rio,
Autorizada ya la escritura, en algunos supuestos por ra- 
z<5n del contenido de la misma, pueden subsistir determinados da 
beres del Agente diplomatico o Consular. En este sentido el art^ 
culo 23 del Anexo III sehala que cuando se otorguen documentos - 
ante un Agente diplomdtico o consular, por los que se cancele, —
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rescinda, anule o, por cualquier otro concepto, se de je sin efejc 
to una escritura anterior, el Agente lo comunicard, por conducts 
del Ministerio de Asuntos Exteriores al Notario autorisante del 
primer documente, para los efectos expresados en el parrafo 22 - 
del articulo 178 del Reglamento,
Si el primer documente hubiere side también autorizado — 
por un Agente diplomatico o consular, la coraunicacidn se hard — 
directamente por el que autorice el documente posterior,
El articulo 18 del mencionado Anexo III dispone que para
los efectos expresados en el articulo 254 del Reglamento (reconjo
cimiento de hijos naturales por testamento), los testlmonios que 
expidan los Agentes diplomaticos o consulares de los testamentos 
y Ips de otras escri turas por las que se modifique el estado ci­
vil, se remitiran a la Direccidn General de los Registres, por — 
conducto del Ministerio de Asuntos Exteriores,
Hasta aqui he sehalado peculiaridades de las escrituras 
autorizadas poi' Agentes diplomaticos o consulares. El articulo — 
144 del Reglamento Notarial se refiere asimismo a las actas. En­
tre las muchas clases de actas, solo reseharé aquella clase de — 
actas en las que existen diferencias entre su autorizacion por - 
notario o por Agente diplomatico o consular. Estas actas son las 
de dopdsito,
El articulo;26 del Anexo III del Reglamento Notarial di_s
pone; Los depositos, a que se refiere el articulo 216 del referl
do Reglamento Notarial, que los particulares o Corporaciones —  
constit^yan en poder de los Agentes diplomaticos y consulares, - 
se régiran por las disposiciones dictadas por el Ministerio de - 
Asuntos Exteriores,
Siguiendo este mandato, este Ministerio ha dictado la —
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Circular numéro 2.881, de 24 de Noviembre de 1977, para regu­
lar especificamente el depdsito consular. En esta norma se si­
gne el criterio de que los depositos. consulares no pueden ser 
concebidos mas que como una de las funciones notariales que se 
atribuyen a los Cdnsules, por lo que es de aplicacidn lo dispuej 
to,en el apartado e), seccidn 3-, capitulo II del tfitulo « 
IV, del roferido Reglamento Notarial, que régula todo lo rela­
tive a las Actas de deposito ante Notario.
El articulo 216 del Reglamento Notarial dice: Los — 
Notarios pueden recibir en deposito los objetos, valores, docu­
mentos y cantidades que por particulares y Corporaciones se les 
confien, bien como prenda de sus contratos, bien para su custo—  
dia. La admision de depositos es voluntaria por parte del Nota­
rié, quien podra imponer condiciones al depositante. Este ca- 
racter de voluntariedad arrastra consigo la posibilidad de recha 
zar la constitucion del deposito de objetos que, por su volumen, 
dificulten la custodia. Asimismo, se rechasara todo deposito — - 
que preteiida constituirse en garantla de un acto o contrato con 
trario a las Ley es, a la moral o a las buenas costumbres (ar—  
ticulo 218).
En todo caso, es fundamental la exigencia de extender 
un Acta ( articulo 217 del Reglamento Notarial ), que ha—  
bra de firiîiar el depositante, o persona a su rue go si no su—  
piera o pudiera firmar, y el Consul. En dicha Acta se con—  
signarân las condiciones impuestas por el Cdnsul al deposi-—  
tante para la constitucion y deyolucidn del mismo.
Los requisitos de estas Actas son los de las de presen 
cia, sehalados en el 199 del Reglamento, debiendo ademas ir
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firmadas por el depositante u otra persona a su ruego y consig—
nar las condiciones impuestas para la constitucion y dévolu--
cion del deposito, y todos los datos necesarios para la iden—  
tificacidn del mismo.
La devolucidn del deposits so liara constar por medio de 
nota, que se extiende en la misma Acta de constitucion firmada - 
por el constituyente o por su représentante, por un testigo de 
conocimiento si el fedatario no conociese al depositente o a - - 
quien le représente, y por el Cdnsul.
Como norma8 especlficas del depdsito consular, contempla 
das por la citada Orden circular nümero 2.881, es' preciso seha—  
lar que el depdsito consular solo se admitira;
12, Cuando no infrinja las normas de derecho interno del 
pais donde se verifica.
22, Cuando conste la nacionalidad espahola del depositan
te.
32. No cabe delegar en Vicecdnsules 0 Cdnsules honorarios 
la faoultad de intervenir en la constitucion de un depdsito.
Asimismo, normalmente entre las condiciones impuestas — ■ 
por el cdnsul al depositante figura la de que por el depositante 
se acredite el titulo de propiedad de los objetos depositados, y 
se fije un plazo razonable para evitar que los depdsitos se pro- 
longuen en las Cajas consulares.
Aunque en el articulo 219 del citado Reglamento se con—
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templa la posibilidad de que el Notario, si lo considéra conve—  
niente, pueda conservar los depdsitos que se le confieren, en un 
Banco o en una Gaja arrendada a su nombre como tal Notario, Dada 
la especificidad de la funcidn consular y la complejidad de man- 
tener varias cuentas en Bancos extranjeros, los consules cuando 
los depdsitos quedan suficientemente garantizados en un Banco o 
institucidn similar, rechazan los depdsitos consulares.
El articulo 48 de los Aranceles consulares sehala que - 
los depdsitos consulares no entrahan ninguna responsabilidad pa­
ra el Cdnsul ni para el Estado (18). .
El instrumento publico ha de'ser conservado, y esta con- 
servacidn se efectda a traves del protocole, en el que se puede 
observar algunas variantes cuando los protocoles son llevados - 
por los fedatarios diplomaticos o consulares, que los distinguen 
de los protocoles llevados por los notarios.
El articulo 17 de la Ley Organica del Notariale dice: -
"Se entiende por Protocole la coleccidn ordenada de las escritu­
ras matrices autorizadas durante un aho, y se formalizaran en - 
une o mas tomes encuadernados, foliados en letra y con los demas 
requisitos que se determiner en las instrucciones del caso". -
Igualmente, el articule 272 del Reglamento Notarial -reformado 
por Décrété de 22 de Julio de 1967- sehala que "el Protocole Nq 
tarial comprendera los instrumentos püblicos y demas documentos 
incorporados al mismo en cada aho, contando desde 12 de Enero a 
31 de Diciembre, ambos inclusive, aunque en el transcurso haya - 
vacado la Notaria y se haya nombrado nuevo Notario.
Sin embargo, este ültimo articulo no aclara suficiente—  
mente el contenido del Protocole. En efecto, en 1873 se incorpo- 
raron al Protocole las Actas, excluidas del mismo por imperativo 
de la Ley de 1862 que lo formaba exclusivamente con las escritu-
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ras matrices. Pero, de hecho, a dl solo van las Actas de presen- 
cia, de referencia, de notoriedad, de protocolizacidn y de depd­
sito, y se excluyen de protocolizacidn (articulo 251 del Régla—  
mento Notarial) otras actuaciones notariales que -dando al ter—  
mino gran smplitud- pueden considerarse como Actas (v. g.; tes­
timonies, legitimidad de firmas, legalizaciones), aun cuando que 
de de ellas una surnaria constatacidn a travds del llamado libro 
indicador, que como destacare mas adelante no se lleva en los - 
Consulados.
El Protocole puede ser de dos clases: ordinario y reser- 
vado. Sin embargo, de acuerdo con el articulo 32 de la Ley Orgd- 
nica del Notariale y el 274 del Reglamento, el Protocole tiene - 
siempre caracter reservado, por lo que es una inco'nsecL.encia el 
establecimiento de Protocolos reservados por la rnencionada Ley - 
en sus articulos34 (Protocole reservado de testamentos) y 35 —
(Protocole reservado de escrituras matrices de reconocimiento de 
hijos naturales).
Esta incongruencia ha side evitada en lo que se refiere 
a la actuacidn consular notarial, ya que el articulo 11 del Ane­
xo III sehala que "los instrumentos püblicos a que se refieren - 
los articules 34 y 35 de la Ley, autorizados por los Agentes di­
plomaticos y consulares, se protocolizaran en el Protocole ce— - 
rriente".
La formacion del Protocole se lleva a cabo mediante la - 
acumulacion adecuada de los sucesivos instrumentos, por orden r_i 
guroso de su autorizacion.
El articule 52 del Anexo III sehala que: "Los Agentes d^ 
plomaticos y consulares observaran en la redaccion de las escri­
turas y Actas matrices, expedicion de copias y testimonies, for- 
macidn y conservacidn de Protocolos y en todos aquellos actos en
330
que intervengan con caracter notarial, todas las prescripciones 
contenidas en la ley del Notariado y en el titulo IV de su Régla 
mento y su Anexo II, en la parte que sea aplicable y con las ex- 
cepciones que se consignan en los articulos siguientes".
Y si bien, segiin el articulo 17 de la Ley Organica del - 
Notariado y el 272 del Reglamento, se especifica que los Frotocq 
los son anuales, el articulo 62 del citado Anexo III dice que - 
"cuando el nümero de instinmentos que se autoricen en una Agen—  
cia diplomatica o consular durante el aho, no exceda ordinaria-—  
mente de 50, se encuadernaràn cuando se haya autorizado el nüme­
ro 100, o antes, si por su voluinen o por otras circunstancias se 
creyere mas conveniente para su mejor conservacidn".
Asi pues, en la actuacion consular hay que distinguir en 
tre la formacidn de Protocolos anuales, y la formacidn de los - 
Protocolos previstos en el articulo 62 del Anexo III.
La diligencia de apertura se extiende el primer dia de - 
cada aho o aquel en que se posesiona el Cdnsul si no estuviese - 
abierto el Protocole correspondiente a aquel aho, ya que en otro 
caso, en virtud de los articulos 39 y 278 del Reglamento Nota- - 
rial, se continua el Protocole iniciado por el anterior, y se si 
gue la numeracidn en el punto que hubiese quedado al producirse 
el ccse 0 vacante del ültimo titular. Aün cuando no se sehala na 
da especificamente en el Anexo III, se suele utilizar una fdrmu- 
la similar a la del- articulo 277 del Reglamento Notarial, que - 
permite delimitar las respectivas responsabilidades.
Mientras que la fdrmula de apertura corriente vie ne a d_e
cir:
"Protocole de instrumentos püblicos autorizados en el - 
Consulado de Espaha en  .....   correspondiente al a h o ..... "
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(fecha en letra, firm a y rubric a del Cdnsul)*
En el caso de los Protocolos del articulo 62 del Anexo - 
III, la nota de apertura se consigna en esbos termines:.
"Protocole de los instrumentes püblicos autorizados en 
(Legacidn 0 Consulado) desde el dia de fecha" (fecha en letra, - 
firrr.a y rübrica del Cdnsul).
De conformidad con les articulos 236 y 285 del Reglmen- 
to Notarial a cada documente protocoïizado se adjudica un nümero 
de orden. Dicha numeracidn se efectda en letra y no se interrum-
pe dentro del aho, aunque sean varies los tomes* Se sigue igual­
mente sin interrupcidn, en el caso de los Protocolos del ar'ticu­
lo 6e del Anexo III, desde el nümero 1 hasta el 100, 0 hasta -
aquél con que se cierre el Protocole.
Por lo que atahe a los indices hay que distinguir entre 
los indices correspondientes a los tomes, cuyo ünico objeto es - 
relacionar el contenido del tome, de aquellos que se envian anual 
mente al Ministerio de Asuntos Exteriores, para su posterior re- 
misidn a la Direccidn General de los Registres y del Notariado.
En efecto, el articulo 10 del Anexo III dispone: "En sus 
titucidn de los indices mensuales a que se refiere el articulo - 
284 del Reglamento Notarial, los Agentes diplomaticos y consula­
res, al coraenzar cada Protocole, abriran un indice en el que, - 
con los requisitos sehalados en el parrafo segundo del articulo 
33 de la Dey, iran anotando todos los instrumentos a medida que 
se autoricen. Los indices se conservaran en la carpeta donde se 
guarden las escrituras antes de ser encuadernadas, y se encuader 
nardn con éstàs al final del tomo respective. Los Agentes diplq 
maticos y consulares enviarün anualmente al Ministerio de Asun—  
tes Exteriores, para su remisién a la Direccion General de los -
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Registres y del Notariado, un indice en el que se detallen, con 
arreglo al modèle oficial que se inserta al final del Reglamento, 
los instrumentos püblicos que se hayan autorizado durante el aho, 
Estos indices se depositarün en el Archive general de Protocolos 
de Madrid",
Los indices anuales se envian por duplicado a la Direccion 
General de Asuntos Consulares, en la primera quincena del mes de 
Enero de cada aho, con arreglo a un modèle (19).
La diligencia de cierre que se extiende por el Cdnsul el
ültimo dia del aho en el caso de los Protocolos del articulo 62
del Anexo III, la fdrmula recogerà la mencidn a la fecha en que 
fue ahierto.
La custodia de los Protocolos corresponde a los Consules, 
que segün el articulo 279 del Reglamento Notarial serün responsa 
hles de la integridad y conservacidn de los mismos. Si se dete—  
riorasen por falta de diligencia, los repondrün a.su costa, incu 
rriendo en correccidn disciplinaria. Si se presume que hubo delj^  
to, se pondrü el hecho en conocimiento de los Tribunales.
Segün el articulo 32 de la Ley Organica del Notariado, -
ni la escritura matriz ni el libre protocole podran ser extrai—
dos del edificio en que se custodien, ni aün por Décrété judicial 
u orden superior, salvo para su traslacidn al archive correspon­
diente y en los casos de fuerza mayor.
Podra desglosarse, sin embargo, la escritura matriz con 
tra la que aparezcan indicios para considerarla cuerpo de un dé­
lité, mediante Frovidencia del Tribunal espahol, y dejando en el 
Protocolo testimonio literal del documente desglosado.
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Sin embargo, el Protocolo careceria de razdn de ser y de 
finalidad si no fuese para dar encfefinitiva publicidad a su con­
tenido. Para ello existen tres procedimientos:
1. Examen o exhibicion del Protocolo. Previsto en el ar­
ticulo 32 de la Ley Organica del Notariado y en el 282 del Regia 
mento, aün cuando se limite a las partes interesadas con derecho 
adquirido, sus herederos o causahabientes, o por orden judicial,
2. Lectura del Protocolo. A quienes dcrnuestren, a juicio 
del fedatario, un intends légitime (articulo 250 del Reglamento 
Notarial).
3. Expedicion de copias. Los Protocolos, se conservan - 
conforme el articulo 7 del Anexo lil sehala: "Tanto en el caso a 
que se refiere el articulo anterior (Protocolos no anuales) como 
cuando se forme el Protocolo con arreglo al articulo 272 del Re­
glamento del Notariado, se conservaran las escrituras antes de - 
ser encuadernadas, en una carpeta especial cerrada por todos sus 
lados, que llevara la inscripcidn: "Protocolo corriente de ins—  
trumentos püblicos de (designacion de la Agencia diplomatica o - 
consular").
Las normas referentes a la encuadernacion de los Protocq 
los (articulo 276 del Reglamento Notarial) son muy especificas - 
en cuanto al plazo (dos primeros meses del aho siguiente) y al — 
modo de efectuarla (pergamino o piel, con caja y correas), para 
los Notarios. Hay, sin embargo, una mayor flexibilidad en los - 
Consulados,
Cuando el Protocolo anual lo requiera por su volumen, a 
juicio del Cdnsul, podrü encuadernarse en mas de un tomo, en cu­
yo caso se cerrara el primero y se abrira el segundo con las no­
tas expresadas para apertura y cierre, modificadas en la parte -
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précisa para designar los meses que contenga cada tomo. Los difq 
rentes tomos no se consideran como distintos Protocolos, por lo 
cual no se interrompe, ni vuelve a empezar en el segundo, la fo- 
liacion del primero, debiendo expresarse en la nota final del ûl 
timo tomo de cada Protocolo, ademas del numéro de instrumentos y 
folios del tomo, el numéro de instrumentes y folios de los tomos 
reunidos que forinan el Protocolo,
Cuando se suprime un Consulado se siguen trdmites diver­
ses segün se trate de una Agencia consular honoraria o de un Con 
sulado de Carrera,
En el primer caso, segün sehala el articule 82 del Anexo 
III, ."los Consules de carrera se harün cargo de los Protocoles - 
llevados por los Agentes consulares honorarios que cesen en el - 
ejercicio de la fe publica y también de los llevados por los - - 
Agentes que en lo sucesivo cesen en sus cargos por supresidn del 
puesto, o cuando el que haya de sustituirlos, en el que aquéllos 
desempehaban, no esté autorizado para ejercer esas funciones",
Asi pues, en el caso anomalo de que existiese algün Vice 
cdnsul honorario con funciones notariales al supriniirse el Vice- 
consulado, o césar en dichas funciones, los Protocolos que se - 
custodiasen en este pasaran al Consulado de carrera del que de—  
pendian.
En el segundo caso, el articulo 92 del citado Anexo III 
dispone que "cuando se suprima un Consulado de carrera se hard - 
cargo de su Protocolo el Consulado General 0, en su defecto, la 
Embajada o Legacién, y, a falta de ambos, el Consulado de carre­
ra mas préximo en el mismo pais. Si no hubiera Legacién 0 Consu­
lado de carrera, se remitira al Ministerio de Asuntos Exteriores 
para los efectos expresados en el articulo 27 de este Anexo, El 
mismo procedirniento se seguira al suprimirse una Misién diploma-
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tica. En el caso de suprimirse un Consulado por traslado a otra 
localidad prdxima en el mismo pais, continuarà el Protocolo de - 
aquél a cargo del nuevamentc establecico",
El Cdnsul que se haga cargo del Protocolo de otro Consu­
lado asumird respecto a su custodia, los deberes y las atribucip 
nés del suprimido siendo el llamado a expedir copias de los ins­
trumentos contenidos en los mismos, hasta que llegue el momento 
de su remision al Ministerio.
A esta remision se refiere el articulo 2? del Anexo III
del Reglamento Notarial, "los Agentes diplomàticos y consulares
remitirdn, para su custodia en el Archive General de Protocolos 
de Madrid, por conducto del Ministerio de Asuntos Exteriores, —  
los Protocolos de nas de veinte anos de fecha y los de las Agen- 
cias suprimidas en los casos previstos en el articulo 92 de este 
Anexo."
Y aün cuando en el citado Anexo III no se hace ninguna - 
referencia al momento en que deben empezar a contarse los veinte 
ahos para el supuesto de los Protocolos del articulo 62 -es de­
cir, los no anuales-, creo que dicho plazo debe cornenzar a par­
tir de la diligencia de cierre de los mismos.
Unas précisionss sobre el libro indicador y su llevanza
por los Agentes diplomaticos o consulares encargados de la fe pu 
blica en el extranjero, son necesarias.
Segün el articulo 283 del Reglamento Notarial, reformado 
por Decreto de 22 de Julio de 1967, los Notarios deberün llevar 
un libro indicador, en el que se anotaran:
a) Los testimonios de legitimidad de firmas de documentos
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que pueden tener acceso al Registre de Ventas de Bienes Muebles 
a Plazos.
b) Los de legitimidad de firmas de los particulares y ra 
zones sociales en documentos que no se protocolicen con un ins—  
trumento pub lie o, y las legitimaciones, legalizaciones y testirno 
nios por exhibicion, que por el Notario o por el interesado se - 
estimen pertinentes.
Sin embargo, el articulo 25 del referido Anexo III seha­
la que "para los testimonios por exhibicion, certificado de asis 
tencia,testimonios de legitimidad de firmas y legalizaciones, - 
los Agentes diplomdticos y consulares llevaran, en sustitucion - 
del libro a que se refiere cl articulo 283 del Reglamento del N_o 
tariado, los libros y registres prevenidos por las disposiciones 
.dictadas por el Ministerio de Asuntos Exteriores",
Queda patente pues, que el libro indicador no se lleva 
en los Consulados, Entiendo ésto como un desacierto, pues séria 
muy conveniente para dejar constancia de todas las diligencias - 
de tipo notarial que no se incorporan al Protocolo, ya que si bien 
la ausencia de libro indicador pudiera suplirse llevando un libro 
registro de testimonios y otro de legalizaciones, ésto de hecho 
no se lleva a cabo y s61o queda constancia de estos actos en el 
Libro Diario de Caja,
Segün acabo de sehalar, existen documentos notariales —  
que no se incorporan al Protocolo, como los testimonios, las le- 
gitimaciones y legalizaciones,
Los testimonios emitidos por los Consules no ofrecen di­
ferencias con los notariales. Respecte de las legitimaciones, el 
articulo 24 del Anexo III del Reglamento Notarial dispone que - 
"los Agentes diplomüticos y consulares podran dar testimonio de
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legitimidad de firmas de toda clase de personas particulares j - 
razones sociales, puestas en su presencia y con los requisites - 
consignados en el articulo 256 y siguientes del Reglamento del - 
Notariado, pero sin que sea necesario'que los documentes se ex—  
tiendan en papel del Timbre del Estado. Cuando los documentes ha 
yan de producir efecto en el pais en que se firman, se observaran 
las prescripciones de cardcter fiscal impuestas por la Legisla—- 
cion territorial".
Igualmente ofrecen peculiaridades las legalizaciones efpc 
tuadas por los Agentes diplomaticos o consulares. Las legaliza—  
ciones internacionales son necesarias para dar eficacia extrate­
rritorial a documentes püblicos notariales.
El articulo 29 del Reglamento Orgünico de la Carrera Con 
sular de 27 de Abril de 1900, sehala que los Cdnsules podrdn le­
galizar las firmas que sean conocidas y declarar la autenticidad 
de documentos emanados de autoridades y de particulares. Y en el 
Real Décrété de 29 de Septiembre de 1848 se dispone que los actos 
otorgados o autorizados en el extranjero, y legalizados por los 
Cdnsules de Espaha, hacen fe, en juicio y fuera de él, en todo - 
el Reino. Debe ser legalizada la firma del funcionario consular 
por el Ministerio de Asuntos Exteriores, segün previene el arti­
cule 17 del Reglanento Notarial.
Asimismo, en el articulo 600 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil se dice que "los documentos otorgados en otras naciones - 
tendran el mismo valor en juicio que los autorizados en Espaha, 
si reunen los requisitos siguientes:
12.- Que el asunto o materia del contrato sea llcito y - 
perrnitido por las Leyes de Espaha.
22.- Que los otorgantes tengan aptitud y capacidad legal
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para obligarse con arreglo a las Leyes de su pals,
32.- Que en el otorgarniento se hayan observado las formas 
y solemnldades establecidas en el pais donde se han verificado - 
los actos 0 contratos,
42.- Que el documento contenga la legalizacion y los de­
mas requisitos necesarios para su autenticidad en Espaha",
De la lectura de este articulo se deduce que aun cuando 
el Cdnsul, al efectuar la legalizacidn, no sea compétente para ca 
lificar el documento y haya de limitarse a certifieur la autenti 
cidad de la firma que autoriza el mismo, y que la persona a quien 
aquella pertenece tiene la calidad que en el documente se le atri 
buye, debera negarse a legalizar un documento que tuviera rela—  
ci6n con un hecho inmoral, delictivo o illcito.
Cuando las Leyes 0 practicas del pais en que esté acredi. 
tado lo reconozcan o esté asi estipulado en el Convenio Consular 
(20), podrdn los Cdnsules espaholes legalizar documentos proce—  
dentes de Espaha que hayan de surtir efectos en el lugar donde - 
aquéllos residen. Estos documentos deberan haber sido previamen­
te legalizados por el Ministerio de Asuntos Exteriores,
Debo destacar finalmente, que existe una marcada tenden- 
cia a la supresion de legalizaciones, ya que el incrernento de - 
las relaciones comerciales y jurldicas entre los paises y la fa- 
cilidad de comunicaciones han hecho rectificar puntos de vista - 
clâsicos que pareclan inaltérables. (21),
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V.- LA FEDAGION DEL AGENTE DIPLOMATICO 0 CONSULAR Y LA AUTORIZA- 
OICN DE LOS TESTAMENTOS
Para terminar este analisis de la funcion notarial desem 
penada por los Agentes diplomaticos y consulares (22), haré una 
breve referencia a su actividad autorizante desenipenada en mate­
ria de testamentos.
Al iniciar este capitulo, referido a 3,a funcion notarial 
desempefjada por los Consules, decla que en virtud de la ficcion 
de la extraterritorialidad, que supone a los Agentes representa­
tives de los Estados residiendo en territorio patrio y equipara, 
por tanto, la sede diplondtica o consular al territorio espanol, 
lo alll hecho se considéra como si se hubiera realizado en Espa­
na, por lo que se refiere a formalidades y requisitos.
As! como se considéra, en virtud de analoga ficcion, el 
buque espahol como una prolongacidn del territorio nacional y se 
arbitra por el legislador un fedatario que pueda autorizar el - 
testamento otorgado a bordo, el représentante diplomatico o con­
sular de Espaha en el extranjero se supone que lleva consigo par 
te del territorio, cuando ha de intervenir en actos de los natu­
rales o nacionalizados en el pais que représenta, hasta el punto 
de que la casa del Embajador o del Cdnsul se reputa como asilo - 
reservado a los mismos para ejercer las funciones que les estén 
sehaladas, con independencia de toda autoridad del pals en que - 
se encuentre, y, entre ellas han de autorizar testamentos. Por - 
ello el espahol que ordena su ultima voluntad en el extranjero - 
ante un Représentante de su Nacidn, se entiende que testa en su 
pals, y por consecuencia, ha de observar, no la doctrina de los 
estatutos, porque ésta deja enfonces de ser aplicable, sino las 
propias leyes’ de su territorio.
Por tanto la afirmacidn de que los espaholes en el extran
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jero pueden testar ante un Agente diplomatico o consular que re­
sida en el lugar del otorgamiento, y con arreglo a las leyes del 
pais testador, no contradice el principio "locus régi actum", r_e 
conocido en la frase inicial del articulo 11 del Cddigo Civil al 
preceptuar que las formas y solemnldades de los contratos, testa 
mentos y demas actos jurldicos, se regiran por la ley del pals - 
en que se otorguen. La posibilidad prevenida en el nümero 3 del 
articulo 11 es perfectamente compatible y congruente con la del 
numéro 1, ya que no impide que los espaholes puedan testar fuera 
del territorio nacional, sujetdndose a las formas establecidas - 
por las leyes del pals en que se hallen.
Este nümero 3 del articulo 11 del Cédigo.Civil dispone - 
que cuando los testamentos sean autorizados por funcionarios di­
plomaticos 0 consulares de Espaha en el extranjero, se observaran 
en su otorgamiento las solemnldades establecidas por las leyes - 
espaholas,
Asi mismo, cl articulo 734 del citado cuerpo legal, sefîa 
la que podran los espaholes que se encuentren en pals extranjero, 
otorgar su testamento, abierto o cerrado, ante el Agente diploma 
tico o consular de Espaha residents en el lugar de su otorgarnien 
to. En estos casos dicho Agente hara las veces de Notario, y se 
observarün las formalidades establecidas en los articulos 694 a 
715 del Codigo sustantivo.
Si los Cdnsules revisten el caracter de funcionarios no­
tariales teniendo autoridad para dar fe, conforme a las leyes, - 
de los contratos y demas actos extrajudiciales, segün previene - 
el articulo 29 del Reglamento de la carrera consular de 27 de - 
Abril de 1900, y el articulo 29 de los Aranceles Consulares de 7 
de Junio de 1949 preveen los honorarios de dichos funcionarios 
por la autorizacidn de testamentos abiertos 0 cerrados, no hay - 
duda que las normas particulares reguiadoras de la funcidn consu 
lar estün acordes con el articulo 734 del Codigo Civil, cuqy^ a exe
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gésis haré a continuacién, junto a la de los dos articulos si- - 
guientes.
La primera duda que suscita la redaccion de este articu­
le es si la facultad autenticadora de los testamentos estâ.atri- 
huida a todo funcionario diplomatico o consular que esté acredi­
tado como tal en la residencia del testador, como parece despren 
derse del mismo, o solamente esta atribulda a algün funcionario 
concrete cuando la representacion diplomütica o consular esté - 
c.ompuesta por varies funcionarios. El articulo 1 del Anexo III - 
al Reglamento Notarial de 1944, que examiné en su momento, resol 
vera la duda en favor de la concrecién en un determinado funcio­
nario de la facultad autorizante.
Si en el caso anterior la redaccion peca de genérica, el 
defecto contrario observe en la referencia a la clase de testa—  
mento, abierto y cerrado. En efecto, si se siguen las formalida­
des ordinarias de la legislacion espahola, lo ünico que varia es 
la persona del autorizante, por no disobner de notarios espaho—  
les en el extranjero. No hay duda que se trata el testamento del 
734 de una forma testamentaria comün. Como, segün el articulo - 
676 del Cédigo Civil, los testamentos sélo pueden ser comunes y 
especiales, dado que la forma dégrafa, dentro de los testamen-- 
tos comunes, no précisa intervencion notarial alguna, la especi- 
ficacién ha de considerarse superflua.
Con la particularidad de la persona que desempeha las - 
funciones notariales, los testamentos abiertos y cerrados, a que 
alude nuestro articulo, son verdaderamente solemnes y ordinaries. 
No necesitan de confirmacién posterior, ni de ninguna otra solem 
nidad supletoria, para que después del fallecimiento del testa—  
dor surtan todos sus efectos.
La referencia a las Secciones quinta y sexta de este capi
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tulo es complota y sin liraitacion alguna, Por tanto, ante los - 
Agentes diplomaticos y consulares podran asimismo testar los sor 
dos y ciegos, los que se hallen en peligro inminente de muerte y 
los que testen en tiempo de epidemia. Estas dos ultimas formas - 
deberdn autorizarse interviniencio forzosamente dichos funciona­
rios, aunque los articules 700 y 701 de nuestro Cédigo no préci­
ser la comparecencia de Notario; porque se admite en el extranjp 
ro testar con arreglo al citado Codigo en tanto que tal acto se 
realice en presencia de los représentantes diplomaticos y consu­
lares de Espaha,
La razdn del articulo 734 es el establecimiento de la fa 
cultad concedida a los espaholes on el extranjero para otorgar - 
testamento ante el agente diplomdtico o consular de Espaha, y es 
ta circunstancia es la que condiciona toda la materia objeto del 
articulo, el cual s61o se refiere a los testamentos ante dichos 
funcionarios.
Este condicionante es légico si se recuerda la ficcion - 
de la extraterritorialidad, segün la cual las embajadas o consu­
lados se consideran territorio nacional, como fundornento de la - 
excepcion a la régla locus régit actum. No estando otorgado el - 
testamento de un espahol ante agente diplomatico o consular, en- 
cargado de la fe publica, no résulta hecho en Espaha, y no pue—  
den tener aplicacidn las prescripciones de las leyes espaholas - 
en lo relative a las formas y solemnldades del mismo.
No autorizando el acto el agente diplomütico o consular 
de Espaha, serd aplicable el parrafo primero del articulo 732 y 
habrd de otorgarse el testamento con sujeccidn a las formas esta 
blecidas por las leyes del pals en que se halle el testador,
Pero si bien quien se encuentre en peligro de muerte o - 
quien desee otorgar testamento en localidad del extranjero donde
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exista epidemia, pucde acudir ante el agente diplomatico o consu 
lar, pues no séria juste privar de esta posibilidad, dificultan- 
do, generalinente la testamentificacion, al obligar a la observan 
cia de la legislacion propia del pais extranjero, probablemente 
menos conocida, la intervencidn de un fedatario que hace las vo­
ces de notarié trae consigo, en mi opinion, ineludibles conse- - 
cuencias. En efecto, no ser^n exigibles los cinco testigos pre—  
vistos en el articule 700, sine que bastardn très, conforme al - 
694; y no serdn de aplicacidn los 702, 703 y 704, pose al cardc- 
ter total de la remisidn del articuJLo 734,
Dado que elle contribuira a facilitar el otorgarniento en 
una situacién en la que debe fomentarse las facilidades, lo que 
inspiré al redactor de los articules del 700 al 704, entiendo - 
que, aünque tenga que intervenir el agente diplomatico o consu—  
lar, coïïio fedatario autorisante, la ventaja que représenta la r_e 
duccién de la edad a dieciseis anos del 701, respecte al numiero 
1 del articule 681; y la validez pese a no saber escribir del 702, 
en relacion con el primer parrafo del 694 y el numéro 5 del art_l 
culo 707, es aprovechable y, en consecuencia, de aplicacién esos 
articules 701, 702 y 707, incluidos, a fin de cuentas, en las - 
Secciones ouinta y sexta a que se remite el articule 734,
En relacién con la solemnidad 5- del articule 707, creo 
que cuando se otorgara testamento cerrado ante un agente diploma 
tico o consular, en peligpro de muer te o en tiempo de epidemia, - 
si no se encuentra en el memento testigos que supieran escribir 
o firmar, en la fase de apertura, regulada en los artlculos 1956 
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, podrla bastar - 
con el testimonio acerca del estado del pliego, conforme al I960 
de dicha Ley Adjetiva o se podrla suplir la deficiencia con la. - 
férmula prescrita en el siguiente 1964 para el caso de failed—  
miento de los testigos,
La unica excepcion a la remisién global que a las seccio
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nés quinta y sexta hace el articule 734, es la referente a la dis 
pensa del requisite de la dorniciliacion en el lugar del otorga—  
miento, que prevee el articule 681 al que, dichas secciones se - 
refieren cuando hablan de idoneidad de los testigos, Creo que el 
significado de esta excepcion se encuentra en el deseo del legis 
lador de facilitar la testanientificacién a quien, encontrdndose 
en pais extranjero, si tiene intension de testar, serd por poseer 
auténtico interés en ello, El articule 681 establece las condi—  
clones que los testigos habrdn de cumplir y todas ellas habran - 
de concurrir por tratarse de testamentos hechos con :arreglo a - 
las solemnidades de las leyes espaholas. Entiendo que un extran­
jero, respecte a la nacionalidad espahola del otorgante, si en- 
tiende el idioma del testador, cumpliendo por tanto el nP- 4 del 
articule 681, puede actuar como testigo, mdxinie si asegura cono- 
cer al testador y el Consul conoce a este y al testigo, y aunque 
dicho testigo no tenga su domicilie en la poblacion donde se rea 
liza el otorgarnient0.
Piênso que con la excepcion del. parrafo sefiindo del 734, 
se ha facilitado al maxime la actuacion de los testigos, pues p_o 
drdn intervenir espafioles, sean o no dorniciliados en el lugar - 
del otorgamiento, e incluse extranjeros, siempre que entiendan - 
el idioma espahol del testador, con independencia de su domici—  
liacién en otra poblacion, si son conocidos del Consul, Podran - 
ser testigos del testamento los extranjeros, toda vez que el te^ 
tamento diplomatico no se rige por las leyes del pais en que se 
otorga sine por las espaholas, y ademas, porque pudiendo ser te^ 
tigos en testamentos los extranjeros en Espaha, cualquiera que - 
sea su nacionalidad, siempre que se hallen dorniciliados en el lu 
gar del otorgamiento, con la misma o mayor razon han de estar en 
aptitud de serlo tratandose de documentes otorgados en los Consu 
lados de Espaha en los paises en que estuvieran aquéllos domici- 
liados, Y ello aunoue el domicilie no lo tenga el nacional del - 
pais del otorgamiento en el misrno lugar en que se efectue este, 
porque hasta estes términos extiendo Iei excepcién del 734.
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La remisién que el 734 hace a la totalidad de las seccio 
nés quinta y sexta, supone el que sea aplicable al Consul autori 
zante lo prevenido en los articulos 705 y 715, que deterininan la 
responsabilidad impuosta a. los Notariés, tanto en los testamentos 
abiertos como en los oerrados, por los dahos y perjuicios que so 
brevengan de la declaracion de nulidad de dichos testamentos, - 
fundada en no haberse observado las solemnidades establecidas pa 
ra los mismos, cuando la falta procediere de su malicia o de ne- 
gligencia o ignorancia inexcusables; siendo las circunstancias - 
similares y concurriendo la misma razon de derecho, debe ser - - 
idéntido el preceoto de la Ley. El agente diplomatico o consular, 
como el Notario, tiene el deber de conocer la legislacion espahq 
la para aplicarla correctamente, y si por malicia o por negligen 
cia 0 ignorancia inexcusables por su parte, se originé la nuli—  
dad de la que se derivan dahos y nerjuicios, es logico y juste - 
que esté obligado a repararlos, reparacion que en todo caso se - 
le podrla exigir de conformidad con el articule 1902 del Codigo 
Civil.
El articule 735 previene la remisier al Ministerio de - 
Asuntos Sxteriores de la copia del testamento o del acta de otor 
gamiento, segun los casos. Si el testamento otorgado es abierto, 
se remitirà copia autorizada del misrno, y si fuese cerrado, en-—  
tomces la copia que ha de remitirse es del acta de su otorgarnien 
to. El articule no habla de los testamentos olografos, porque és 
tos no se otorgan ante funcionario alguno, y, por lo tanto, nada 
tiene que hacer el Consul, ni podria hacerlo normalmente por fal 
ta de noticia de su otorgamiento. Sélo en el caso de que el otor 
gante lo de jase en su poder, tendria que proveer a su custodia y 
conservacion mientras el testador viviera y una vez ocurrido el 
fallecimiento, habria de dar cumplirniento a lo ordenado en el pa 
rrafo primero del articule 736, remitiéndolo al Ministerio de - 
Asuntos Exteriores.
La razén del oreceoto contenido en el 735 aparece un po
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CO oscura, si se tiene en cuenta que el aseguramiento de las dis 
posiciones de ultima voluntad y el conocimiento de ellos esta ga 
rantizado por la existencia del Registre de Actes de Ultima Vo-- 
luntad. Pero hay que tener en cuenta que en el memento de la re- 
daccion del Cédigo Civil vigente, no estaha totalmente configura 
do el Registre citado, cuya organizacién inicial se encuentra en 
las disposiciones del Real Decreto de 19 de Fehrero de 1891 y que 
en la actualidad constituye el Anexo II del Reglamento Notarial 
de 2 de Junio de 1944. Este Anexo, en sus articulos 3, apartado
a) y 11, establece formulas para que los testamentos autorizados 
por Agentes Consulares se incorporer al Registre General de Actes 
de Ultima Voluntad, creado en 14 de Noviernbre de 1885, y sean, -, 
en consecuencia, garantizados su conservacién y su conocimiento. 
Por ello, el redactor del Codigo recogié una formula, la del 735, 
cuya finalidad y espiritu se corresponde con el perseguido por - 
dicho Registre.
Pero en si misrno considerado,- la finalidad del 735 apare 
ce Clara, pues la rernision de la copia al Ministerio de Asuntos 
Exteriores se hace para que sea depositada en su archive, y este 
deposito tiene por objeto asegurar su conservacion y que, en to­
do caso, conste la existencia del testamento, para que los inte- 
resados puedan gestionar lo que les convenga.
Esta reraisién debera hacerse a la mayor brevedad, sin tje 
ner que esperar a que fallezca cl otorgante, pues el objeto es -
poner a buen recaudo cuanto antes la voluntad del testador, si -
el testamento es abierto, o hacer publicamente constar el hecho 
del otorgamiento, si es cerrado, para evitar fraudes y abuses.
En el primer caso, el testamento original quedara como -
matriz en la oficina del agente que desempeha las funciones nota 
riales, y en el segundo., o sea cuando el testamento fuere cerra­
do, este quedard en poder del testador o de la persona a quien -
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este confiriere su guarda, o del agente diplomatico o consular - 
que intervinicra en su otorgamiento, si el otorgante le hubiera 
hecho entrega de él para su conservacién y custodia,
Recibida en el Ministerio de Asuntos Exteriores la copia 
referida, se archiva para su deposito con el fin antes indicado,
Podrla pensarse que mas conveniente séria reniitir dicha 
copia al Juez del ultimo domicilio del testador, porque alli es 
donde ha de tener su familia y sus amistades y, por lo tanto, es 
probable que alll se encuentre el presunto heredero, siendo as! 
mas fdcil que tengan conocimiento de la disposicién testamonta—  
ria los interesados en la sucesion y puedan gestionar lo condu—  
cente para la ejecucion y cwiiplimiento de la ultima voluntad. P_e 
ro, dada la existencia del Registre General de Actes de Ultima - 
Voluntad, esta finalidad de conocimiento y de gestién se consi—  
gue en igual medida y siempre es mas conveniente la centralisa—  
cién en un misrno organisme de las disposiciones de ultima volun­
tad.
Si el testamento fuere cerrado, después de.autorizada el 
acta del otorgamiento, decia que puede quedar en poder del testa 
dor 0 de cualquiera otra persona a quien este confie su guarda,
0 del misrno funcionario que interviniere en el otorgamiento, si 
a este fuere entregado con dicho fin en el acte de su autoriza—  
ci6n 0 después de él. Lo misrno puede suceder respecte al ologra- 
f0, el cual, una vez escrito por el testador, puede conservarlo 
éste en su poder, o confiar su guarda a alguna persona particu­
lar de su confianza, o entregarlo para su custodia al agente di­
plomatico 0 consular acreditado en el lugar de su residencia.
Si quedare dicho testamento en poder del testador, nada 
tendrà que hacer el agente mencionado hasta que ocurra el falle­
cimiento y en las diligencias de prevencién correspondientes apa
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rezca dicho testamento. En el caso de que quedare en coder de un 
particular do la confianza del testador, tampoco tendrd nada que 
hacer el agente reierido hasta quo, fallecido el otorgante, sea 
presentado el testamento por la persona encargada de su guarda, 
la cual, on arrnonia a lo dispuesto en el articule 712, deberd —  
presentarlo oportunamente luego que sepa el fallecimiento, incu- 
rriendo, de no hacerlo asi, en las rcsponsabilidades estableci—  
das en dicho articule y en el 713* Y, por dltimo, en el caso de 
que dichos testamentos hubieren sido depositados en poder del - 
agente diplomdtico o consular indicado, so limitard este a con— - 
servarlo y custodiarlo, y luego quo fallezca el testador, se da­
rd cuiapliriiento a lo ordonado en el pirrafo primero del articulo 
736, 'remitiéndolo al ministerio de Asuntos E teriores, con certi 
ficado de la deiuncion.
los términos de dicho articulo no admiten linitacién al­
guna y se refieren a todo testamento otorgado por espahol, que r 
hubiere sido depositado ante dicho funcionario, y, por lo tanto, 
comprends lo misrno al que hubiere sido otorgado en Espaha que en 
cualcuier eunto del extranjero. Yo es, pues, condicién précisa - 
que dichos testamentos hayan sido hechos en el lugar en que rosi 
da el funcionario a quien se confie su denosito.
Yo debe confundirse la remisj.én ordenada en este articu­
lo con la que.nreviene cl 735. Este por lo que respecta al testa 
mcnto cerrado, se reduce a la copia del acta de otorgamiento, y 
el 736 se refiere al testamento original; aquella remisién, ade- 
més, ha de tener lugar inmediatameute después del otorgamiento, 
y ésta no ha de llevarse a efecto hasta que ocurra el failed- - 
miento; aquella se contrae a documentes otorgados ante el funcio 
nario consular o diplonidtico que ha de hacer la remisién, y ésta 
puede tener lugar aunque el testamento no hubiere sido otorgado 
ante él, bastando que haya sido depositado en su poder.
Encontrado el testamento en las dilicencias de orevencion
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cuando lo conservé el testador, entregado por el particular en—  
cargado de la custodia en su caso, o al tenerse noticia del fa—  
llecimiento del otorgante si quedé depositado en poder del agen­
te diplomatico o consular, este funcionario hard la remisién indi 
cada a la mayor brevedad.
El artfculo citado no ténia que hacer esta prevencion, - 
puesto que se hallaba consignada en el articule 712, con el cual 
se encuentra en relacién, toda vez que la obligacion impuesta a 
dicho funcionario es la misma establecida en el mencionado arti­
culo respecte de los Notariés, con la unica diferencia de que la 
remisién ha de hacerse al Ministerio de Asuntos Exteriores en - 
vez de hacerlo al Juez compétente.
Una vez recibido por dicho Ministerio, se procédera a lo 
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 736. Y en esa remi­
sier al Ministerio de Asuntos Exteriores y en la no adopcion, en 
este caso, de la formula utilizada por el legislador para el te^ 
tamento militar y el maritimo, es decir la previsién legal de - 
que el Ministre receptor, envie el testamento a la autoridad ju­
dicial, segdn detcrminan los articulos 718 y 727, radican los - 
problemas y las dudas.
En efecto no parece una férmula demasiado conseguida, - 
pues el primer problema se plantea respecte de la apertura del - 
testamento cerrado, que por su propia esencia vendra en plica ce_ 
rrada, y respecte del dégrafe que, por preferencia del otorgan­
te, taœbién venga en sobre cerrado. A tenor literal del 736 el - 
Ministerio de Asuntos Exteriores se limitara a publicar el falle 
cimiento del otorg ante, pero no podra ni debera abrir la pli­
ca, para sehalar en su anuncio en el Feriédico Oiicial el nombre 
de los beneficiarios de la disposicion testamentaria. Desde el - 
punto de vista practice, dado que el Boletin Oficial de Estado - 
no es de general lectura, podra fAcilraente ocurrir que a los pre
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suntos interesados en la herencia, familiares o allegados les —  
pase desapercibida la circunstancia del fallecimiento, lo que no 
ocurriria si se remiticra a la autoridad judicial y ésta, proce- 
diendo a la apertura del testamento con los requisites preveni—  
dos en los articulos 1956 y siguientes de la Ley de Enjuiciamien 
to Civil, pudiera citar a los interesados en la herencia por en 
ella haber sido instituidos. Es decir la actuacién legal, limita 
da al anuncio en el Boletin Oficial del Estado es, desde el pun­
to de vista prdctico, inconveniente; pero la transgresion de los 
limites abriéndose el sobre cerrado que coh:enga el testamento - 
por el Ministerio es juridicamente imposible, dado que es una a£ 
tuacién a realizar con deterrninadas garantias ante autoridad ju­
dicial,' no gubernativa.
Pero ademas, si en virtud del anuncio, comparecen ante - 
el Ministerio de Asuntos Exteriores, parientes o allegados diver 
SOS, cuyos derechos de preferencia, de unos respecte de otros, - 
no sean demasiado claros, o halla que apreciar la personalidad - 
de los comparecientes u otras cuestiones, un organe ejecutivo, - 
como es el Ministerio, habrà de realizar una cierta labor de en- 
juiciamiento para entregar a unos u otros el testamento original 
cerrado, al objeto de que insten las diligencias de apertura y - 
protocolizacion.
Si el testamento es cerrado, o si es olografo pero conte 
nido en pliego cerrado, pues para el caso es lo misrno, habrà de 
cumplirse lo prevenido en el articulo 714 del Codigo Civil, es - 
decir lo previsto en los articulos 1956 y siguientes de la Ley - 
de Enjuiciamiento Civil.
Por tanto los que se supongan interesados en la herencia 
en el concepto de parientes o allegados, cuyos extremes acredita 
rdn ante el Ministerio de Asuntos Exteriores con las oportunas - 
certificaciones del Registre Civil, deberàn obtener el testamen-
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to, sea olofpraf0 o cerrado, y ante el Juez del ultimo domicilio 
del difunto, o si éste no es conocido, ante el Decano de los de 
Madrid, solicitaran la practica de las diligencias a que aluden 
resnectivamente los articulos 693 y 714 del Cddigo; entendiéndo- 
se que la protocolizacién que trata el 736, apart ado 2, lleva sjo 
breentendida, en un caso, la apertura del testamento cerrado, - 
que precederâ como es natural, a aquel tramite; y en otro, las - 
pràcticas de comprobacién de la letra del testador.
Si el testamento olografo se halla en pliego abierto, no 
existe inconveniente en que se haga cl ll&unæniento de los inter£ 
sados en la herencia por mcdio de la G-aceta de Madrid, al propio 
tiempo que se participa el fallecimiento del testador y el haber 
dispuesto su ultima voluntad ante un agente diplomatie :> o consu­
lar. Légico es que el articulo 736 no se refiera al testamento - 
abierto pues, respecte al otorgado en esta forma ante el agente 
• consular, no procédé actuacion ninguna posterior al otorgamiento 
ya que dicho funcionario hace las veces de Notario y, a diferen­
cia del Comisario de Guerra del articulo 717, lleva protocole al 
que queda incorporada la matriz del testamento abierto, ello sin 
perjuicio de las obligaciones que, resoecto de estes protocoles, 
corresponden a dichos agentes consulares, recogidas en el Anexo 
III del Reglamento Notarial y ya senaladas en su momento.
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(1) FERNANDEZ GASADO, M. "Tratado^de Notaria"._Edit. Vda M. Mi
nuesa, tomo I, Madrid 1895, pag. 38,
(2) MENGUAD Y MENGUAD, J. "Elementos de Derecho Notarial". - 
Libr. BOSCH, Barcelona 1933. En tomo II, vol. II, page. - 
219 a 366 analiza la raz6n de ser de las instituciones s± 
milares al Notariado que ejercen funciones notariales.
(3) .- WARDEN "Oh the origin, nature, progress and influence of
consular establishments", Paris 1813, pag. 36.
(4) .- CANDIOTI, A. "Historia de la institucion consular en la -
antiguedad y en la Edad Media". Edit. Internacional, Bue­
nos Aires 1925, pag. 79.
(5) .- GOVIAN, V. "Jurisdiccidn civil de los Gonsules espaholes"
en Revista de los Tribunales 1898, pag. 185.
(6) .- CANDIOTI, A. op. cit. pag. 158.
(7) .- GOVIAN, V. op. y loc. cit.
(8) .- FERRARA. "Manuals di Diritto Consolare". Padova 1936, pag.
14.
(9) Ver HERNANDEZ-BREION, A. "Atribuciones y prerrogativas de 
los Génsules". Maracaibo 1951, pags. 17 y ss.
(10).- FERRARA, op. cit. pag. 20.
(11).- Sobre historia de la institucion consular:
STECK "Essai sur les Consuls". Berlin 1790.
BORED "De l'origine et des Montions des consuls". San Pe- 
tersburgo 1807.
MILTIT2 "Manuel des Consuls". Londres y Berlin 1837-38.
HARTENS, P. "Traité du Consulat". Eamburgo 1839.
CONTUZZI, F. "ïrattato Teorico-Practico di Diritto Conso­
lare e Diolornatico", Torino 1910.
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(12).- El articulo 15 del Convenio Europeo sobre las funciones - 
consulares (Paris, 11 de Diciembre de 1967), dice;
"1. Les fonctionnaires consulaires ont le droit de dresser 
ou recevoir en la forme notariée ou en la forme analogue 
prévue par les lois e règlements de l'Etat d'envoi:
a) tous actes et contrats concernant exclusivement les re 
soortissants de l'Etat d'envoi;
b) les contrats de mariage dans lesquels au moins l'une - 
des parties est ressortissant de l'Etat d'envoi;
c) tous actes et contrats non obstsnt le fait qu'aucune - 
des parties ne soit ressortissant de l'Etat d'envoi, a 
la condition que ces actes et contrats se rapportent a 
des biens situés dans cet Etat ou soient destinés a - 
produire leurs effets sur le territoire de ce rneme -
' Etat.
2. Les actes et contrats visés au paragraphe precedent ne 
pourront produire déffets juridiques sur le territoire 
de l'Etat de résidence que dans la mesure ou les lois 
et règlements de celui-ci ne s'y opposent pas.
3. Lorsqu'une prestation de serment ou une déclaration te 
nant lieu de serment est exigée par les lois et reglef 
ments de l'Etat d'envoi, les fonctionnarires consulai­
res ont le droit de recuillir ce serment ou cette dé—  
claration".
(13).- Clausulas similares encontramos en los Convenios entre —  
Estados Unidos e Inglaterra de 1951 y en general, en to— - 
dos los convenios consulares britanicos,
(14).- La Repüblica Popular China y la Union Soviética de 1959, 
y el articule 20 del Convenio entre la Repüblica Federal 
Alemana y la Union Soviética de 1958.
(15).- ÏRAJANO MERA, J. "Cénsules y Consulados. Estudios de Dere 
cho Consular universal". Edit. F. Fe 2^ edic.Madrid 1913, 
pag. 418
(16).- C-IMSNEZ-ARNAU, E. "Derecho Notarial". Edit. Universidad - 
de Navarra. Pamplona 1976, pags. 391 y 392.
(17).- El parrafo 2s de este articulo 181, se encuentra derogado, 
al no ser conforme con el articulo 12 de la Constitucién 
espanola.
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(18).- El articulo 48 de los vigentes Aranceles Consulares de 7 
de Junio de 1949 determinan esta ausencia de responsabild. 
dad.
(19).- Una Orden Circular numéro 2359 del Ministerio de Asuntos 
Exteriores, emitida el 9 de Octubre de 1952, dispuso en - 
envio por duplicado de los indices anuales y el formate - 
que deblan guardar.
(20).- Por ejemplo el articule 11 del Convenio Consular entre E_s 
pana y Brasil firmado en Rio de Janeiro el 15 de Junio de 
1878.
(21).- En este sentido se pronuncio la Conferencia de Derecho In 
ternacional Privado de la Haya, en el proyecto de Conven- 
;Ci6n de 5 de Mayo de 1959, en el que se proponia la supr_e 
si6n de legalisacion en los documentes notariales.
(22).- Sobre estæ rr.aterias pucde consultarse;
IRIZARRY Y PUENTE, J. "Traité sur les fonctions interna—  
tionales des Consules". Traduit par D. Schelegel. Paris, 
1937, pégs. 457 a 473.
FLAISOHELEIN "Des attributions des consuis en matière de 
notariat et d'état civil". Paris 1892.
MILLARUELO, 0. "La funeion notarial y su ejercicio por - 
los agentes consulares de Espana en el extranjero". Revis 
ta Espanola de Derecho internacional. V. 4 (1951) pag. - 
579.
C A P I T T J L O  VI
I.- EVOIUCION HI5T0RICA DE lA PE PUPIIOA MEROANTID
Inicialniente los mediadores mercantiles nacen en el mundo 
del comercio para poner en relacion a comnradores y vendedores, - 
08 decir, realizando una funcion pur a de rnediacion. Puede aceptar 
se a este respecte la descripcion recogida en la Segunda Partida, 
titulo 27, ley 33, expresiva de la funcion pura de mediacidn.
Pero en una segunda etapa en la evolu.cidn de la funcidn - 
mediadora y dada la independencia que se supone en el corredor - 
respecte de las partes contratantes, su testimonio se considéra - 
dtil y eficaz cuando se producer discrepancias entre dichos contra 
tantes. Es enfonces cuando el corredor concurre ante las autorida 
des para explicar cémo fue la operacion en la que él intervino, - 
aunque no actda como depositario de fe piiblica y su intervencién 
no es sine la de un testigo cualificado que nodfa orestar su tes­
timonio sobre el contenido del contrato, pero sin que sus déclara 
clones 0 los asientos de sus libres tuvieran una especial fuerza 
probatoria (1).
La tercera etapa tiene lugar cuando el testimonio del co­
rredor adquiere una mayor eficacia en juicio por las formalidades 
de que se revisten las actuaciones de los mediadores y por las - 
exigencies respecte de la honestidad y seriedad que se exige a - 
los mismos. En el Cédigo de las Costumbres de Tortosa (2) se les 
reconoce ya el cardcter de "Oficiales publiées" pero sin que su - 
consideracion como personas pdblicas (como personas püblicas de—  
ben servir a todo hombre que por razon de su oficio les haya men_es 
ter) suponga la atribucién de facultades fedatarias.
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Una vez que el trdfico morcantil adquirid considerables - 
dimensiones, sc precisaba adoptar en él las miximas garantias de 
seguridad, y la principal garantla era ]a de otorgar a la inter—  
vencién de deterrninadas personas (la correduria no era libre sino 
que se obtenia por concesion del poder real) una fuerza probate—  
ria plena para que los négociés en que nubieran rnediado no pudie- 
sen ser objeto de discusién (3).
la fe pdblica rnercantil nacid en el memento en que las re_ 
laciones mercantiles adquirieron una cierta importancia y comple- 
jidad. Este es asi porque la fe pdblica rnercantil atiende funda—  
mentalmente a la seguridad del trdfico, es una institucion que 
persigue la seguridad en el intercambio comercial, tan necesaria 
que incluse ha inspirado al legislador réglas tan contundentes c£ 
mo la de la prescriocién a favor del comprador de las mercancias
no propiedad del vendedor adquiridas en almacenes o tiendas abler
tas al pdblico del articule 85, o como la de la. irreivindicabili- 
dad de titulos - valores del articulo 545, ambos del Codigo de Co_ 
mercio.
Una Real Cédula de Alfonso V de Aragon en 1444 atribuye a
los corredores la facultad de dar fe de los centrâtes en quo in—
tervengan ("adhibere fides super contractibus inouibus eos inter_e 
sse contingit".
Las prinitivas Ordenanzas de Bilbao de 1450 en su capitu­
le 15, nG 5 prescribian que los libros de los corredores harian - 
fe en juicio en caso de discrepancias entre los contratantes.
La nueva recopilacién de las Ordenanzas de Bilbao de 1737 
ya corrobora el cardcter de fedatarios pdblicos en lo^mercantil - 
de estos agentes mediadores. Estas Ordenanzas reiteraban la obli- 
gacién de anotar diariamente las oneraciones en un libro foliado 
en la forma debida y el privilégié de dar fe de sus asientos y d_e 
claraciones (4),
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De las siete Ordenanzas de que consta la Real Mrovisién - 
de Carlos III de 1769, la Ordenanza tercera establece la obliga—  
ci6n' de llevar libros registre y la ouinta détermina que la inter 
vencion del corredor en los diverses négocies que -sefiala en algiin 
caso, tanto en juicio como fuera de él, da fuerza y valor de docu 
mento hecho ante cscribano, aequél en que el négocié consta.
Con ello se inicia la etana marcada cor la objetivizacion de 
la fe püblica reconocida al corredor en sus libros, etapa inicia- 
da, como acabo de sehalar, por las Ordenanzas de Bilbao de 1737 y 
la prosigue el Codigo de Comercio de 1829 y cl vigente, asi como 
la propia Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando en su articule 1429 
exige para la eficacia de la accién ojecutiva que las polizas ori 
ginales de los centrâtes intervenidos por mediadores mercantiles 
colegiados ccincidan con las inscripciones registrales de los mis_ 
mes.
En efecto, el Codigo L'ercantil de 1829 viene a sehalar - 
que el oficio de corredor es de cardcter püblico sienlo ejercido 
unica y exclusivamonte por aouellos que han obtenido el nornbra- - 
miento real, y llevando aparejada la fe püblica (5).
. Pocos meses después de la publicacién de este Codigo, con 
creta ente el 10 de Septiembre de 1831, se créa en Madrid la pri­
mera Boisa de Comercio espahola y una nueva figura de agente me—  
diador, el Agente de Cambio, sin antécédentes historiées en nues- 
tro pais, ya que era copia del sisterna francos. ■
Estos Agentes de Cambio cuedaron configurados como posee- 
dores de la facultad de intervenir en las operaciones bursatiles, 
y de autenticar'-la contratacion por ellos intervenida.
El Decreto 30-11-1868 modifies, el régimen de monopolio - 
con que se llevaba a cabo el ejercicio de la funcion mediadora -
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ror los Corredores y Agentes, declarando libres los oiicios de C£ 
rredor de Comercio, Agente de Boisa y Corredor Intérrrote de bu—  
eues, y dando a todo espahol o extranjero la posibilidad de ejer- 
cer dichos oficios sin necesidad de ningdn requisite. No obstante, 
el dmbito subjetivo de la fe püblica meroantil no se vio afectado 
por este proceso de "liberalisacién" y en el Decreto se ratifica 
el caracter de verdaderos notariés de los Corredores y Agentes di. 
ciendo que "representan la fe püblica" y que "bien puede decirse 
que bajo este punto de vista son Notariés del Comercio y de la - 
Banca". Consequents con esc criterio, si bien consigna el legisla 
dor la figura del Agente o Corredor "libre", le niega el carâcter 
de notario ÿüblico para las operaciones en que intervcngan y no - 
reconoce eficacia probatoria a sus libros y certificaciones (artf 
culo 2). Por el contrario "como reoresentantes de la fc püblica - 
en la contratacion de efectos püblicos y materia comercial" prevee 
la creacidn en cada plaza de un Colegio de Corredores de Comercio 
e Intérnrotes de buques y otro de Agentes de Boisa, donde la hubi.e 
ra (articulo 3) y déclara que los individuos, tanto de uno como - 
de otro Colegio "tendran el carücter de notaries para las transac_ 
clones en que intervengan y sus libros harün prueba en juicio" - 
(articulos 5 y 8). Declarado en suspense el Decreto de 1868, la - 
mediaciün libre al la h  de la colegiada investida de fe püblica - 
vuelve a estar vigente en nuestro pais al ser establecida por el 
Reglamento para la organizacién y régimen de las Boisas de Comer­
cio aprobado por Real Decreto de 31 de Diciembre de 1885 y confir 
mada por el vigente Cédigo de Comercio (articulo 89). El Reglamen 
to actual de las Boisas de Comercio de 30 de Junio de 1967, no su 
pone variacion alguna en este punto (6).
II.- CARACTER DUAL DE IA FUNCION.DED FEDATARIO NERCANTID
Como se deduce de la Exposicién de motives del Cédigo de 
Comercio, en nuestro Derecho se distingue perfectaniente "entre la
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r r o f e s i o n  o  i n d u s t r i a  d e l  A g e n t e  m e d i a l o r ,  q u e  c o n s i s t e ,  a n t e  t o d o  
e n  p o n e r  e n  r e l a c i é n  a  l o s  c o m p r a d o r c s  y  v e n d e d o r e s ,  f a c i l i t a n d o  
l a  c o n t r a t a c i é n  n e r c a n t i l " ,  g u e  " . . .  c o n s t i t u y e  r e a l r . i c n t e  u n a  p a r  
t e  d e l  m i s r n o  c o m e r c i o . . . "  y  " . . .  u n a  m e r a  m a n i f e s t a c i é n  d e  l a  i n ­
d u s t r i e  h u m a n a . . . " ,  y ,  p o r  o t r a  p a r t e ,  " . . .  e l  o f i c i o  p ü b l i c o  -  -  
c r e a d o r  p a r a  d a r  a u t e n t i c i d a d  a  l o s  c e n t r â t e s  c e l e b r a d o s  e n t r e  c £  
m e r c i a n t e s  o  s o b r e  o p e r a c i o n e s  d e  c o m e r c i o ,  y  p a r a  i n f l u i r  e n  l a  
c o t i z a c i é n  d e  l o s  v a l o r e s  y  m e r c a n c i a s . . . " ,  l o  c u a l  " . . .  c o n s t i t u  
y e  u n a  v e r d a d e r a  f u n c i é n  d e l  E s t a d o ,  c o m o  l o  e s  e l  e j e r c i c i o  d e  -  
l a  f e  p ü b l i c a ,  c u y a  c o n s e r v a c i é n  c o n v i e n s  m a n t e n e r  e n  b é n é f i c i e  -  
d e  l o s  i n t e r e s e s  c o m e r c i a l e s  q u e ,  m e  d i  a n t e  e s t o s  f  u n c i o n a r i o s ,  pje 
r i t e s  e n  l a  i n d u s t r i a  m e r c a n t i l ,  e n c u é n t r a n  f d c i l m e n t e  l o s  m e d i o s  
p a r a  d a r  v a l i d e z  y  a u t e n t i c i d a d  a  l a s  d i v e r s a s  o p e r a c i o n e s  m e r c a n  
t i l e s " .
P u e s  b i e n ,  e n  l o s  A g e n t e s  m e d i a d o r e s  c o l e g i a d o s  s e  a c u m u -  
l a n  a m b o s  a s p e c t o s .  S o n  A g e n t e s  m e d i a d o r e s ,y ,  p o r  e l l o ,  s o n  c o r n e r  
c i a n t e s ,  d e d i c a d o s  a  u n a  p a r c e l a  e s p e c i f i c a  y  c o n c r e t a  d e  l a  a c t i  
v i d a d  c o m e r c i a l :  l a  m e d i a c i é n  y  l a  c o m i s i o n .
P e r o ,  a d e m ü s ,  e n  c u a n t o  A g e n t e s  " c o l e g i a d o s "  e j e r c e n  " u n a  
v e r d a d e r a  f u n c i é n  d e l  E s t a d o ,  c o m o  l o  e s  e l  e j e r c i c i o  d e  l a  f e  p u  
b l i c a "  y  t i e n e n  e l  c a r ü c t e r  d e  n o t a r i é s  ( a r t i c u l o  93 d e l  C é d i g o  -  
d e  C o m e r c i o ) .
L o s  A g e n t e s  m e d i a d o r e s  c o l e g i a d o s  s o n ,  p u e s ,  p o r  u n a  p a r ­
t e  A g e n t e s  m e d i a d o r e s  y  e n  c u a n t o  a  t a i e s ,  s o n  c o m e r c i a n t e s  d e d i -  
c & d o s  a  u n  t r a f i c o  e s p e c i a l  d e  m e d i a c i é n  o  c o m i s i é n .  S u  a c t i v i d a d ,  
e n  e s t e  s e n t i d o ,  e s  u n a  a c t i v i d a d  e s e n c i a l m e n t e  c o m e r c i a l  a n a l o g s ,  
e n  p r i n c i p i o ,  a  l a  d e  c u a l q u i e r  A g e n t e  m e d i a d o r  l i b r e .
P e r o ,  e n  n u e s t r o  d e r e c h o ,  e l  A g e n t e  m e d i a d o r  c o l e g i a d o  n o  
s o l o  e s  c o m e r c i a n t e  a  s e m e j a n z a  d e l  A g e n t e  m e d i a d o r  l i b r e ,  s i n o  -  
q u e  e l  A g e n t e  " c o l e g i a d o "  e s  a d e m ü s  f e d a t a r i o  p ü b l i c o .  T i e n e  e l  -  
c a r ü c t e r  d e  n o t a r i o ,  c o m o  s e h a l a  e l  a r t i c u l o  93 d e l  C é d i g o  d e  C o -
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m e r c i o ,  e n  e l  ü m b i t o  d e  l a  m a t e r i a  n e r c a n t i l  p r o p i o  d e l  o f i c i o  d e  
A g e n t e  d o  G a m b i e  y  B o i s a  c o l e g i a d o  o  d e  C o r r e d o r  d e  C o m e r c i o  c o — - 
l e g i a d o  o  d e  C o r r e d o r  i n t é r p r e t e  d e  b u q u e s  c o l e g i a d o  q u e  r e s p e c t !  
v a m e n t  e  e  j e r z a ,
A f i r m a r  q u e  e n  l o s  A g e n t e s  m e d i a d o r e s  c o l e g i a d o s  c o n c u n r e  
u n a  d o b l e  c u a l i d a d  d e  m e d i a d o r  y  d e  n o t a r i o  p ü b l i c o ,  y  u n a  d o b l e  
a c t i v i d a d ,  l a  m e d i a c i o n  y  l a  d a c i é n  d e  f c ,  n o  i m p l i c a  q u e ,  d e  h e ­
c h o  y  e n  c a d a  c a s o  c o n c r e t e ,  t e n g a n  q u e  c o n c u r r i r  n e c e s a r i a m e n t e  
a m b a s  m a n i f e s t a c i o n e s  d e l  o f i c i o  d e l  A g e n t e  m e d i a d o r  c o l e g i a d o .  -  
E n  e f e c t o ,  e s t ü  f u e r a  d e  d u d a  l a  l i c i t u d  d e  l a s  o p e r a c i o n e s  e n  -  
q u e  e l  A g e n t e  m e d i a d o r  i n t e r v i e n s ,  p r e s t a n d o  a l  a c t o  l o s  e f e c t o s  
p r o p r e s ' d e  l a  f e  p ü b l i c a ,  s i n  q u e  a n t e s  d e  e s t a  p r e s t a c i o n ,  h a y a  
p o d i d o  a c t u a r  e n  l o s  t r a t o s  p r e l i r n i n a r e s , a p o r t a n d o  s u  a c t i v i d a d  
d e  m e d i a d o r .  C u a n d o  l a s  c a r t e s  l l e g a n  a  s u  p r e s e n c i a  e n  m u e h a s  -  
o c a s i o n e s ,  y a  s e  h a n  p u e s t o  d e  a c u e r d o  s o b r e  l a  c e l e b r a c i o n  d e l  -  
. c o n t r a t o  c u y a  i n t e r v e n c i é n  s o l i c i t a n  d e l  A g e n t e  m e d i a d o r  c o l e g i a ­
d o .  E l  c o n v e n i o  c ^ l e b r a d o  d i r e c t a m e n t e  p o r  l o s  c o n t r a t a n t e s  e s  r_e 
c o g i d o  p o r  e l  A g e n t e  m e d i a d o r  q u i e n ,  s i n  h a b e r  i n t e r v e n i d o  e n  l o s  
t r a t o s  p r e l i r n i n a r e s  q u e  a  é l  c o n d u j e r o n ,  l e  d o t a  d e  l o s  e f e c t o s  -  
d e  l a  f e  p ü b l i c a  i n h e r e n t e s  a  s u  i n t e r v e n c i é n :  p r e s t a c i é n  d e  f e  -  
p ü b l i c a  s i n  m e d i a c i é n  ( o  c o m i s i é n )  p r e v i a ,  f e  m a n e r a  s i i n é t r i c a ,  -  
l a  i n t e r v e n c i é n  d e  u n  .Ig n t  e  m e d i a d o r  c o l e g i a d o  n o  c o n d u c e  n e c e s a  
r l a m e n t e  a  l a  d a c i é n  d e  f e  p ü b l i c a  c u a n d o  l a s  p a r t e s  n o  l l e g a n  a  
u n  a c u e r d o :  m e d i a c i é n  o  c o m i s i é n ,  s i n  p r e s t a c i é n  d e  f e  p ü b l i c a ,  d a  
d a s  e n  u n a  i n t e r v e n c i é n  i n c o m p l e t a  d e l  A g e n t e  m e d i a d o r .
. 1 . -  C o m o  c o m e r c i a n t e
A n a l i e a r é  b r e v e m e n t e  e l  a s p e c t o  c o m e r c i a l  d e  q u e  e l  A g e n t e  
m e d i a d o r  c o l e g i a d o  e s t ü  i n v e s t i d o ,  a n t e s  d e  e s t u d i a r  s u  n a t u r a l e -  
z a  d e  f e d a t a r i o  e n  l o  m e r c a n t i l .
El C é d i g o  d e  C o m e r c i o  d e s t a c a  d e l  A g e n t e  m e d i a d o r  c o l e g i a
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d o  e l  c a r ü c t e r  d e  c o m e r c i a n t e  e n  c u a n t o :
1 9 . -  E x i g e  a  l o s  A g e n t e s  m e d i a d o r e s  c o l e g i a d o s  q u e  " t e n —  
g a n  c a p a c i d a d  p a r a  c o m e r c i a r  c o n  a r r e g l o  a l  C o d i g o "  ( a r t i c u l e  9 4 ,  
2 9 ) ,  c o m o  r e q u i s i t e  n a r a  "ingresar en c u a l e s q u i e r a  d e  C o l e g i o s  d e  
A g e n t e s  a  q u e  s e  r e f i e r e  e l  a r t i c u l o  9 0 "  d e l  m i s m o  Cédigo, l o  q u e  
d e m u e s t r a  q u e  e l  l e g i s l a d o r  estü c o n t e m p l a n d o  l a  f i g u r a  j u r l d i c n  
del Agente m e d i a d o r  colegiado c o m o  c o m e r c i a n t e ,  y  n o  s o l o  c o m o  fe 
d a t a r i o  d e  c a r ü c t e r  n o t a r i a l ,  a l  c u e  s e  r e f i e r e  e l  a r t i c u l o  9 3 .  -  
P a r a  s e r  fedatario no s c  p r é c i s a  n i n g u n a  c a p a c i d a d  c o m e r c i a l .  S i  
e l  Cédigo e x i g e  a  l o s  Agentes mediadores c o l e g i a d o s  " c a p a c i d a d  p a  
r a  c o m e r c i a r " ,  s o l o  p u e d e  e x p l i c a r s e  p o r  e l  h e c h o  d e  q u e  d i c h o s  -I
Agentes mediadores colegiados, ejerzan una actividad c o m e r c i a l  o 
puedan ejercerla.
29,- l e s  p r o h i b e  " c o m e r c i a r  p o r  c u e n t a  propia" ( a r t i c u l o  
9 6 ,  19). L o s  A g e n t e s  m e d i a d o r e s  c o l e g i a d o s  s o n  c o m e r c i a n t e s  y  p u e _  
d e n  c o m e r c i a r ,  p e r o ,  d n i c a m e n t e  p o d r ü n  h a c e r l o  p o r  c u e n t a  ajena. 
S u  a c t i v i d a d  c o m e r c i a l  d e b e r ü  c o n c r e t a r s e  a  l a  a c t i v i d a d  d e  c o m i ­
s i é n ,  a l a  q u e  s e  r e f i e r e n  d e t e r m i n a d o s  artlculos d e l  C é d i g o  e s p e  
c i a l m e n t e  e n  r e l a c i é n  c o n  e l  t r ü f i c o  y  n e g o c i a c i é n  b u r s ü t i l e s " ,
39. -  S o m e t e  a  l o s  A g e n t e s  m e d i a d o r e s  c o l e g i a d o s  a l  n r o c e -  
d i m i e n t o  de q u i e b r a  ( a r t i c u l o  6 9 2 )  a p l i c a b l e  e n  n u e s t r o  d e r e c h o  a  
q u i c n e s  t i e n e n  e l  c a r ü c t e r  de c o m e r c i a n t e s .
E s t a  a c t u a c i é n  c o m e r c i a l  d e  l o s  A g e n t e s  m e d i a d o r e s  c o l e —  
giados, q u e  o f r e c e  d o s  v e r t i e n t e s ,  l a  a c t u a c i é n  como c o m i s i o n i s t a  
y l a  a c t u a c i é n  c o m o  m e d i a d o r  e n  e l  s e n t i d o  e s t r i c t o ,  i n d u d a b l e m e n  
t e  t i e n e  u n  c o n t e n i d o  e c o n é m i c o  y  u n a s  c a r a c t e r l s t i c a s , e n  p r i n c _ i  
p i o ,  e q u i p a r a b l e s  ala a n ü l o g a  a c t i v i d a d  c o m e r c i a l  d e  l o s  A g e n t e s  -  
m e d i a d o r e s  l i b r e s  o  n o  colegiados. S e  trata d e  u n a  a c t i v i d a d  p u r a  
m e n t e  c o m e r c i a l  y  p r i v a d a .  E l  c o n t r a t o  d e  m e d i a c i é n  0 d e  c o m i s i é n  
q u e  e l  A g e n t e  m e d i a d o r  c o l e g i a d o  c o n c i e r t a  c o n  s u  cliente e s  u n  -
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contrato estrictainente privado.
No obstante ello no es obstüculo para que, incluse en re- 
iacién con esa actividad comercial del Agente mediador colegiado, 
ëste, por su carücter de persona püblica, podria decirse de media 
cor püblico y oficial, quede sometido a una serie de prescripcio- 
nes légales que no afectan al Agente mediador libre.
En efecto, el Agente mediador colegiado queda sujeto a una 
normative legal y reglaraentaria no solo en cuanto fedatario, sino 
también en su actividad comercial de mediador o de comisionista.
Si bien la actividad comercial de comisién o de mediacion que el 
Agente mediador colegiado réalisa es 'esencialmente idéntica, en - 
su contenido, a la eue puede realizar cualquier Agente mediador - 
libre, y el contrato de mediacion o de comisién, que une al Agen­
ts mediador colegiado con su cliente, es un contrato privado, no 
obstante, en relacién con dichos contratos se p-roducen determina­
dos efectos especiales a causa de los deberes y obligaciones que 
el Agente mediador colegiado debe observar, por su carücter de rne_ 
diador püblico y oficial, y con independencia, aunque en estrecha 
relacién, con la posterior funcién fedataria, que asimisoo ejerce 
el Agente colegiado.
En consecuencia, siendo el Agente mediador colegiado, con 
independencia de su carücter de fedatario, un comerciante, y desa 
rrollando, por tanto, una actividad comercial de comisién o de me 
diacion, con un contenido esencialmente idéntico. a la de cualquier 
otro Agente mediador libre, sin embargo, por su condicién de me—  
diador püblico u oficial, tiene una regulacién especifica aplica­
ble a ésa su actividad comercial, y tiene unos deberes profesiona 
les, unas prohibiciones y unas responsabilidades que no dejarün - 
de producir determinados efectos legale-s.
En efecto, tienen unas obligaciones y unos deberes que -
ceinnlir:
n é s :
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A s e g u r a r s e  d e  l a  i d e n t i d a d  y  c a p a c i d a d  d e  l a s  p a r t e s  -  
c o n  q u . i e n e s  c o n t r a t  a  ( a r t i c u l o  9 5 ,  1 ^  d e l  C o d i g o  d e  C o ­
r n e r  c i o ) .
F r o p o n e r  l o s  n é g o c i e s  c o n  e x a c t i t u d ,  p r e c i s i o n  y  c l a r i -  
d a d ,  a b s t e n i é n d o s e  d e  h a c e r  s u p u e s t o s  q u e  i n d u z c a n  a  -  
e r r o r  a  l o s  c o n t r a t a n t e s  ( a r t i c u l o  9 5 ,  2 2  d e l  C o d i g o  d e  
C o m e r c i o ) .
G u a r d a r  s e c r e t o  p r o f e s i o n a l  ( a r ' ï c u l o  9 5 ,  3 ^  d e l  C o d i g o  
d e  C o m e r c i o ) .
A c e p t a r  l a s  é r d e n e s  d e  B o i s a  q u e  r e c i b a  ( a r t i c u l o  1 3 9 ,  
R g t o  d e  B o i s a s ) ,
E x i g i r  l a s  c o b e r t u r a s  m i n i m a s  l e g a l m e n t e  p r e v i s t a s  e n  -  
l a  r e g l a m e n t a c i o n  b u r s ü t i l ,  o a r a  e l  c a s o  d e  l a s  o p é r a —  
c l o n e s  a  p l a z o  ( a r t i c u l o  1 4 0  R g t o  d e  B o i s a ) .
l a s  o b l i g a c i o n e s  d e  e n t r e q a  d e  t i t u l o s ,  s a l d o s  d e  l i q u i  
d a c i é n ,  s u s t i t u c i é n  d e  t i t u l o s  i r r e g u l a r e s ,  e t c .  y  d e —  
m â s  o b l i g a c i o n e s  q u e  e n  r e l a c i é n  c o n  e s t a  a c t u a c i é n  c o ­
m e r c i a l  c r e v é e  l a  r e g l a m e n t a c i é n  b u r s ü t i l .
Q u e d a  a f e c t a d o  p o r  u n a  s e r i e  d e  l i m i t a c i o n e s  o  p r o h i b i c i o
N o  p u e d e  c o m e r c i a r  p o r  c u e n t a  p r o p i a  ( a r t i c u l o  9 6 ,  1 2  d e l  
c é d i g o  d e  C o m e r c i o ) ,
• N o  p u e d e  a s e g u r a r  r i e s g o s  m e r c a n t i l e s  ( a r t i c u l o  9 6 ,  2 2  
d e l  C é d i g o  d e  C o m e r c i o ) .
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N o  p u e d e  n e g o c i a r  v a l o r e s  o  m e r c a d e r i a s  p e r  c u e n t a  d e  -  
s u s p e n s e s ,  q u e b r a d o s  o  c o n c u r s a d o s  ( a r t i c u l o  9 6 ,  3 ~  d e l  
C é d i g o  d e  C o m e r c i o ) .
N o  p u e d e  a d q u i r i r  p a r a  s i  l o s  e f e c t o s  d e  c u y a  n é g o c i a —  
c i o n  e s t u v i e r e '  e n c a r g a d o ,  s a l v o  e n  e l  c a s o  d e  q u e  e l  -  
A g e n t e - t e n g a  e u e  r e s p o n d e r  d e  f a l t a s  d e l  c o m p r a d o r  a l  -  
v e n d e d o r  ( a r t i c u l o  9 6 ,  4 ^  d e l  C o d i g o  d e  C o m e r c i o ) .
N o  p u e d e  e s t a r  l i g a d o  a  n i n g ü n  o t r o  c o m e r c i a n t e  o  e s t a -  
b l e c i m i e n t o  m e r c a n t i l  ( a r t i c u l o  9 6 ,  6 9  d e l  C é d i g o  d e  C £  
m e r c i o ) .
N o  p u e d e  a c e p t a r  o p e r a c i o n e s  p o r  c u e n t a  d e  c l i e n t e s  q u e  
n o  h u b i e r a n  e n t r e g a d o  a  o t r o  A g e n t e  l a s  g a r a n t i a s  r é g l a  
m e n t a r i a s  c o r r e s p o n d i e n t e s  ( a r t i c u l o  1 4 1  R g t o  d e  B o i s a s )
T i e n e n  u n a s  r e s p o n s a b i l i d a d e s  l e g a l m e n t e  p r e v i s t a s :
-  R e s p o n d s  a l  c o m p r a d o r  d e  l a  e n t r e g a  d e  l o s  e f e c t o s  o  v a  
l o r e s  y  a l  v e n d e d o r  d e l  p a g o  d e l  p r e c i o  o  I n d e m n i z a c i o n  
c o n v e n i d a  ( a r t i c u l o  1 0 1  d e l  C é d i g o  d e  C o m e r c i o ) .
-  R e s p o n d e  c i v i l m e n t e  p o r  l o s  t i t u l o s  o  v a l o r e s  i n d u s t r i a  
l e s  o  m e r c a n t i l e s  q u e  v e n d i e r e  d e s p u é s  d e  h e c h a  p ü b l i c a  
p o r  l a  J u n t a  S i n d i c a l  l a  d e n u n c i a  d e  d i c h o s  v a l o r e s  c o ­
m o  d e  p r o c e d e n c i a  i l e g i t i m a  ( a r t i c u l o  1 0 4  d e l  C é d i g o  d e  
C o m e r c i o ) .
S u  q u i e b r a  s e  r e p u t a  f r a u d u l e n t a  c u a n d o  s e  j u s t i f i q u e  -  
q u e  h i c i e r o n  p o r  s u  c u e n t a ,  e n  n o m b r e  p r o p i o ,  o  a j e n o ,  
a l g u n a  o p e r a c i é n  d e  t r ü f i c o  o  g i r o ,  e s  d e c i r ,  c u a n d o  s e  
j u s t i f i q u e  q u e  c o m e r c i a n  p o r  c u e n t a  p r o p i a  ( a r t i c u l o  -
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8 9 2  d e l  C é d i g o  d e  C o m e r c i o )  l o  q u e ,  c o m o  s a b e m o s  t i e n e n  
p r o h i b i d o  ( a r t i c u l o  9 6 ,  1 2  d e l  C o d i g o  d e  C o m e r c i o ) ,  o  -  
s i  l a  q u i e b r a  s o b r e v i n i e s e  p o r  h a b e r s e  c o n s t i t u i d o  e l  -  
A g e n t e  e n  g a r a n t e  d e  l a s  o p e r a c i o n e s  e n  q u e  i n t e r v i n o  -  
( a r t i c u l o  8 9 2  d e l  C é d i g o  d e  C o m e r c i o )  l o  c u a l  i g u a l m e n -  
t e  t i e n e  p r o h i b i d o  ( a r t i c u l o  9 6 ,  2 2  d e l  C é d i g o  d e  C o r n e r  
c i o ) .
-  T i e n e  r e s p o n s a b i l i d a d  c e n a l ,  c o m o  e n c u b r i d o r  c i v i l ,  s o -  
l i d a r i a  e n  c a s o  d e  n e g o c i a r  v a l o r e s  s i n  h a b e r s e  a s e g u r a  
d o  d e  l a  l é g i t i m a  p r o p i e d a d  d e  l o s  m i s m o s ,  a  f a v o r  d e  l a  
p e r s o n a  t r a n s m i t e n t e  ( a r t i c u l o  4 -  d e l  D e c r e t o  d e  1 9  d e
S e p t i e m b r e  d e  1 9 3 6  y  a r t i c u l o  2 1 4  R g t o  d e  B o i s a s ) .
L a  a c t u a c i é n  c o m e r c i a l  d e l  A g e n t e  m e d i a d o r  c o l e g i a d o  h a  -  
d o  i r  u n i d a  i n d e f e c t i b l e m e n t e  a  a c t i v i d a d  f e d a t a r i a  p a r a  q u e  s e  -  
p u e d a  c o n s i d e r a r  q u e  l a  a c t u a c i o n  e i e c t u a d a  e s  l a  e s p e c i f i c a  y  -  
p r o p i a  d e  u n  A g e n t e  m e d i a d o r  " c o l e g i a d o " .
I n c l u s o  e n  e s e  p r i m e r  a s p e c t o  d e  l a  a c t i v i d a d  d e l  A g e n t e  
m e d i a d o r  c o l e g i a d o ,  e n  q u e  e s t a  r e s a l t a d o  s u  p a n e l  d e  c o m e r c i a n t e  
s e  r e f i e j a  e n  a l g u n a  m e d i d a  s u  a c t u a c i é n  n o t a r i a l ,  p u e s  t a r n b i é n  -
q u e d a  a l  d e s c u b i e r t o  q u e  a c t ü a  c o m o  m e d i a d o r  c o n  c a r ü c t e r  d e  n o t a
r i o  o  c o m o  c o m i s i o n i s t a  c o n  i g u a l  c a r a c t e r .
A c t u a n d o  c o m o  m e d i a d o r  c o n  c a r ü c t e r  d e  n o t a r i o ,  s u  a c t i v £  
d a d  c o m i e n z a  p o r  s e r  c o m e r c i a l ,  y  s e  m a n i f i e s t a  e n  u n  c o n t r a t o  d e  
m e d i a c i é n .  l ' e d i é  e n t r e  l a s  p a r t e s ,  l a s  g u i é  y  a c o n s e j é .  C o n  s u  i n  
t e r v e n c i é n  s e  l l e v é  a  c a b o  u n  c o n t r a t o  o ,  m ü s  s e n c i l l a m e n t e ,  l e s  
s e d a l é  l a  ( j o n v e n i e n c i a  d e  c e l e b r a r  u n  c o n t r a t o  d e t e r m i n a d o .
S i  s u  a c t i v i d a d  c u l m i n a  e n  e l  r n o m e n t o  d e  c e l e b r a r s o  e l  -  
c o n t r a t o  e n t r e  l a s  p a r t e s ,  n o  h a y  d u d a  d e  q u e  s u  a c t u a c i é n  m e d i a ­
d o r a  h a  s i d o  c o m p l é t a ;  p e r o ,  c o m o  f e d a t a r i o  m e r c a n t i l ,  s u  i n t e r —
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vencion va müs lejos, ya que da fe de que ese contrato se ha reali 
zado. Su actuacién en este segundo caso es, pues, compléta y per- 
fecta.
Si intervieno como comisionista tarnbién el carücter de no_ 
tario résulta. El contrato de comisién introduce la müxima flexi- 
bilidad. El fedatario mercantil recibe, un encargo, una comisién 
de su cliente o comitente, y este encargo no va dirigido a poner 
de acuerdo voluntades con su intervencién -como ocurre cuando me­
dia entre las partes-, sino a ultimar un determinado contrato en 
su nropio nombre y por cuenta de su comitente. El momento en que 
tal contrato quede ultimado es imprévisible; es müs, puede ocu- - 
rrir 'que el encargo se materialise en un linico momento en que se 
formalisa el contrato, o puede suceder que la comisién se vaya - 
cumpliendo en mementos diferentes, y por partes, hasta darlo por 
concluido.
En estos supuestos se destaca en la actuacién del fedata­
rio mercantil su carücter comercial, no notarial: quien ultima el. 
contrato es él misrno, ya que act lia en nombre propio, y ouede 11e- 
varlo a cabo con otro comerciante, o, lo que es müs frecuente, con 
otro compahero. Enfonces la presencia fisica, y la unidad de acto 
se diluyen como requisites formaliste, en tanto que se enriquece 
el carücter mercantil primario de la intervencién. En efecto, es­
tas dos caracterlsticas de la actuacién del notario pierden impor 
tancia.
la presencia fisica posible, sin embargo, no es indispen­
sable: las relaciones entre comitente y comisionista pueden desa- 
rrollarse de modo personal directe, pero es frecuentlsimo que lo 
sean por correo, por telégrafo, por teléfono, sin perjuicio en ca 
da caso de las necesarias cornprobaciones. La realizacién final - 
del encargo admite, en todos los casos, la sustitucién del comi—  
sionista por un colaborador autorizado al efecto.
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P i e n s e s e  c o m o  e j e m p l o  d e  c o m i s i é n  e n  l a s  o p e r a c i o n e s  t i p £  
c a s  d e  B o i s a .  E l  c o m i s i o n i s t a  e n c a r g a d o  d e  u n a  d e  e s a s  o p e r a c i o —  
n é s  n o  r e q u i e r e  q u e  e l  c o m i t e n t e  v e n g a  a  s u  p r e s e n c i a :  b a s t a  u n a  
l l a m a d a  t e l e f é n i c a  p a r a  " i d e n t i f i c a r "  a  u n  c o m i t e n t e  y a  c o n o c i d o ,  
b a s t a  u n a  c a r t a ,  b a s t a  i n c l u s o  u n  t e l e g r a m a .  N o  e s  n e c e s a r i o  q u e  
e n  n i n g ü n  m o m e n t o  r e a l i c e  e l  c o m i s i o n i s t a  p o r  s i  l o s  a c t o s  q u e  i n  
t e g r a n  l a  c o m i s i o n ,  p o r  c u a n t o  p u e d e  e n c a r g a r l a  a  c o l a b o r a d o r e s ,
P e r o  l a  I n t i m a  r e l a c i é n  d e  l a s  d o s  f a c e t a s ,  m e r c a n t i l  y  -  
f e d a t a r i a ,  d e  l a  a c t u a c i é n  d e l  A g e n t e  m e d i a d o r  c o l e g i a d o  s u p o n e  -  
q u e  p e s e  a  e s e  r e a l c e  d e  l a  p r i m e r a  t a r n b i é n  q u e d e  d e  r n a n i f i e s t o  -  
l a  s e g u n d a ,  s i  b i e n  m i t i g a d a .
P I  c o m i s i o n i s t a  f e d a t a r i o  d a r ü  f e  d e l  c o n t r a t o  y  d e  l a  l_e 
g a l i d a d  d e  c u a n t o  c o n  é l  s e  r e l a c i o n a .
S e  t r a t a ,  p u e s ,  d e  u n a  n u e v a  m a n i f e s t a c i é n  d e  a c t u a c i é n  -  
c o m p l é t a  y  p e r f e c t a ,  q u e  u n e  a  l a  a c t i v i d a d  m e r c a n t i l  l a  d a c i é n  -  
d e  f e  p ü b l i c a .  S o l o  e n  e s t e  c a s o  s e  e m p i e z a  a  o b s e r v a r ,  p o r  a u t é n  
t i c a s  y  r e a l e s  n e c e s i d a d e s  d e l  t r ü f i c o  c o m e r c i a l ,  u n  a l i g e r a m i e n ­
t o  d e  f o r m a l i d a d e s  q u e  c a r a c t e r i z a n  e l  v e r d a d e r o  s e n t i d o  y  a l c a n -  
c e  d e  l a  f e  p ü b l i c a  m e r c a n t i l .
J u n t o  a  l a  a c t u a c i é n  d e l  f e d a t a r i o  m e r c a n t i l  c o m o  m e d i a d o r  
y  c o m o  c o m i s i o n i s t a  c o n  c a r ü c t e r ,  e n  a m b o s  c a s o s ,  d e  n o t a r i o ,  p u e _  
d e  t a r n b i é n  d a r s e  s u  a c t u a c i é n  e x c l u s i v a m e n t e  n o t a r i a l .
, 2 , -  C o m o  F e d a t a r i o
S i  e n  l o s  c a s o s  a n t e r i o r e s  p o d e m o s  l l e g a r  a  l a  c o n c l u s i é n  
d e  q u e  l a s  i n t e r v e n c i o n e s  d e l  f e d a t a r i o  m e r c a n t i l  s o n  c o m p l é t a s  y  
p e r f e c t a s  p o r q u e  a b a r c a n  s u  a c t i v i d a d  d e c o m e r c i a n t e  y  c u l m i n a n  e n  
l a  d a c i é n  d e  f e  p ü b l i c a ,  b a y  u n  t c r c e r  g r u p o  d e  m a n i f e s t a c i o n e s  -
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en que el fedatario niercantil intorviene cuando y a las partes ll£ 
garon a un acuerdo, requiriëndole éstas solo para dar fe de lo - 
convenido#
Es cierto que en estos casos la actuacion del fedatario - 
mercantil se reduce considerableraente. Es cierto que ya no pode—  
mos afirmar de su intervencidn q u e  sea compléta, sino, por el con 
trario, incompleta. Pero no p u e de mantenerse incluso enfonces - 
que su actuar sea igual al del notarié, pues el caracter de corner 
ciante también influq/e.
(En estos casos lo que ocurre no es que se baya prescindi- 
do del comerciante -cornisionista o rr.ediador- y se liayan solid- 
tado exclusivaniente les servicios del funcionario, sino que se ha 
aligerado la labor del prinero hasta casi suprimirla. Pero la in- 
tervencidn se le solicita en cuanto a funcionario y en cuanto a - 
comerciante, perito en la industria mercantil. El fedatario mer—  
cantil en estos supuestos no se limita a comprobar la legalidad y 
validez como un jurista y a la rnanera de notarié. Su intervencidn 
ha de extenderse necesariamente a la comercialidad del acte de - 
que se trate y a una comprobacidn rigurosa de todos sus aspectos 
mercantiles, como si el propio fedatario mercantil hubiera aproxi 
mado a las partes o hubiera actuado como comisionista.
Si de este examen y comprobacion, conociera que en la fa- 
se anterior a su intervencidn requerida, en la que no tomo parte, 
les contratantes fut'uros no cumplieran al g una exigencia del tràfj. 
00 mercantil, en cuanto perito en lo comercial, procederd a aseso 
rarles.
El Agente mediador colegiado ha de asesorar a las partes 
contratantes sobre dos aspectos de la contratacidn. No solo sobre 
el cauce juridico por el que han de discurrir las relaciones de - 
las partes contratantes, sino tarnbidn sobre los contenidos econd-
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micos de los derociios y obligaciones que las partes asumen. En el 
sistema espanol, el notarié es un jurista que asesora a las partes 
acerca de los cauces juridicos mds adecuados a sus intereses, den 
tro de la legalidad vigento en cada monento llevando a cabo ese - 
asesoramiento juridico de una rnanera intensa y en profundidad, in 
terpretando la norrna existante y complotando las lagunas légales 
del ordenamientO; en una labor que implica en cierta medida una - 
auténtica actividad creadora. Frente a ello en la actuacion aseso 
ra del Agente mediador, es fdcil comprobar que la funcion de ela- 
boracidn del derecho, caracteristica del notarié, adquiere un pa- 
pel subordinado frente al asesoramiento que realiza el Agente me­
diador sobre los aspectos economicos de los négocies en que inter 
viene.
Habrâ actes cuya especial.naturaleza o coraplejidad exija 
mis que otros esa funcidn asesora y consiliaria en materia jurld_i 
ca que corresponde a los notaries como consecuencia de su carac—  
ter de profesionalcs del Derecho, funcion que los Agentes mediado 
res, habida cuenta de su mas variada formacidn profcsional, no - 
siempre estardn en condiciones de ofrocer. Con ello no se quiere 
decir que Agentes y Corredores no puedan curnplir tambiën una fun- 
cion consultiva y de orientacidn y asesoria, pero de acuerdo con 
su cardcter de comerciantes cualificados por una especial rama de 
actividad -mediacion y reoresentacidn- y por una especifica corn 
petencia, su actividad en este sentido se orientarâ mis que en el 
aspecto estrictamente juridico, en el drnbito del trâfico rnercan—  
til y de rnanera mis concreta en el financiero, al rêvés de lo que 
sucede con los notarios,
Por tanto dsntro de la comnetencia tipificada de los Agen 
tes colegiados y en los négocies que son de su competencia exclu­
sive, dichos fedatarios ejercen ademds una labor de asesoramiento 
de los cauces juridicos por los que ha de llevarse la negociacion 
comercial y de los aspectos econémicos y financières de la misma, 
Pero en la esfera del trdfico en que, como se verà pueden interve
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nir Agentes colegiados y notaries, o en aquellos négociés o actes 
que constituyen la competencia no tipificada de los Agentes media 
dores, paréee que podrd lie garse a la afirmaci6n de la competen— - 
cia del Agente mediador si la celebracion del acte en cuestion im 
plica habitualmente una actividad previa de asesoramiento en mate 
ria comercial y financiera, y a la conclusion contraria si el ase­
soramiento que usualmente la opcraciOn requiere afecta a proble—  
mas estrictamente juridicos o a. los medios de que el Derecho dis­
pone para el logro de los fines propuestos, lo que constituye mi- 
siOn del notarié.
For lo que se refiere al ejercicio por el Agente mediador 
colegiado de comercio de funciones notariales podriamos preguntar 
nos si tiene igual amplitud pue la esfera de actuacion del nota—  
rio, La respuesta ha de ser negativa pues la jurisdicciOn notarial 
alcanza a toda clase de actes juridicos inter-vivos o mortis-causa 
y a los hechos humanos o naturales de los que pueda deducirse una 
relacion juridica: contrâtes, testamentos, creaciOn o extincion - 
de personas juridicas, relaciones de familia, requerimientos,legi 
timaciones, constataciones de hechos, etc. El Agente mediador co­
legiado, en carabio, tiene limitada su intervencion a la esfera de 
la "contratacién de efectos publiées, valores industriales y mer­
cantiles, rnercaderias, y demis actos de comercio comprendidos en 
su oficio en la plaza respectiva” (articule 93 del Cddigo de Go—  
mercio), a la contratacidn mercantil, en suma. El notarié es a la 
vez profesional del Derecho y funcionario publico, el Agente me­
diador es funcionario y profesional de la mediacién o comerciante; 
y las funciones de ambos son, por tanto, cuantitativa y aun cuali 
tativamente distintas, aunque tengan puntos de contacte,
El articule 93 del Gddigo de Comercio en su pdrraio prima 
ro al atribuir la fe publica a los Agentes mediadores del corner—  
cio colegiados, limita y pone en relacion esta competencia fedata 
ria con la competencia puramente funcional o profesional: "Los - 
Agentes colegiados tendran el caracter de notarios en cuanto se -
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refiera a la contratacidn de efectos pdblicos, valores industria­
les y mercantiles, rnercaderias y demds actos de comercio compren­
didos en su oficio, en la plaza respective", Como se desprende de 
su lectura, este precepto no se limita a una mera atribucidn de la 
fe pdblica mercantil, sino que establece, ademds las condiciones 
y limitaciones con que la misma se otorga a los Agentes mediado—  
res.
La atribucidn de la fe pdblica a los Agentes colegiados - 
radica en la no demasiado précisa afirmacidn de que "los Agentes 
colegiados tendrdn el cardcter de notariés",
j
Tener caracter de notarié no es ser notarié,, por lo que - 
la asimilacidn entre la naturaleza de los Agentes mediadores y de 
los notarios no puede ser llevada mds lejos de lo que la propia - 
le/ ha querido establecer aunque sea a traves de una exoresidn p_q 
co afortunada desde el punto de vista de la tdcnica juridica. Por 
ello, mientras la fe pdblica notarial es prdcticamente ilimitada, 
tanto en su dmbito como en las formas de su ejercicio, la atribu- 
ci6n de la fe pdblica mercantil a los Agentes mediadores colegia­
dos se ve limitada en su misma formulacidn: no son notarios mer—  
cantiles strictu sensu, sino que tendrdn ese cardcter, y no siem­
pre, por otra parte, sino solo "en cuanto se refiera a la contra- 
tacién de efectos pdblicos, valores industriales y mercantiles, - 
rnercaderias y demds actos de comercio comprendidos en su oficio, 
en la plaza respectiva",
Es, por tanto, en la segunda parte del pdrrafo primero - 
del articule 93 del Cdligo de comercio donde se fijan las limita­
ciones 0 condiciones para la atribucidn de la fe pdblica a los - 
Agentes mediadores, Limitaciones, de otro lado, que no se apoyan 
solo en una mera cuestién semdntica -como sucede con el primer - 
incise-, sino que se proyectan claramente sobre un triple aspecto, 
de rnanera que, el cardcter de notarié atribuido por el Codigo su- 
fre una triple limitacidn: objetiva (actos de comercio), subjeti-
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va.0 funcional (comprendidos en su oficio) y espacial o territorial 
(en la plaza respectiva).
A) Limitacidn objetiva: "actos de comercio".
Esta primera limitacidn objetiva de la competencia fedata 
ria del Agente mediador no ofrece, en principio, dificultad algu- 
na de comprensidn, aunque su interpretacidn siempre pueda ofrecer 
alguna diversidad de matices. En efecto, tratdndose los Agentes - 
mediadores de profesionalcs del comercio, exactamente de corner- - 
ciantes que pueden quebrar como cualquier otro (articulo 892 del 
Codigo de Comercio), résulta évidente ,que la atribucidn de la fe 
pdblica a los mismos debia limitarse necesariamente al trdfico ju 
rldico en el que operan, el mercantil, con la consiguiente exclu- 
sidn de cualquier otro dmbito cuyas constataciones constituyen. - 
funcidn de los notarios y otros empleados publicos. Por ello, el 
articulo 93 del Cddigo de Comercio limita su intervencidn a la - 
contratacidn de valores pdblicos o privados, rnercaderias y demds 
actos de comercio.
El objeto de la fe publica mercantil lo constituye, por - 
tanto, de una rnanera genérica, los actos de comercio, teniendo és 
ta limitacidn, no liay duda alguna, solo un cardcter meramente ge~ 
ndrico y cualitativo, en el sentido de que los Agentes mediadores 
solo tendrdn cardcter de notarios en aquellos actos que sean de - 
comercio y no en los demds.
Considerados los actos de comercio como el objeto de la - 
fe publica mercantil, su delimitacidn no ofrece problemas al iden 
tificarse los actos de comercio como los realizados por el empre- 
sario en el trdfico de la empresa y que.constituyen su actividad 
externa. Actos de comercio, es decir, contratacidn mercantil en ge 
neral, constituye el primer limite de la fe publica otorgada a los 
Agentes mediadores.
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3) Limitacidn subjetivaj "comprendidos en su oficio"
Pero, naturaimente, no todos los actos de comercio son sus 
ceptibles de ser constatados pdblicamehte por los Agentes mediado 
res, sino solo aquellos comprendidos en su oficio o cuya interven 
ci6n pdblica venga reclamada para los Agentes por alguna disposi- 
cidn legal. Aqui se aprecia la conexidn de la funcidn fedataria - 
de los Agentes mediadores a su funcidn profesional mercantil. Es 
la propia competencia profesional del Agente mediador como comer­
ciante la que la ley quiere que sea deoisiva a los efectos de de- 
limitar su competencia en la atribucidn de la fe pdblica.
La llamada limitacidn subjetiva o funcional es aquella —  
que el articulo 93 del Cddigo establece al disponer que la compe­
tencia fedataria de los Agentes colegiados se extiende a los "... 
demds actos de comercio comprendidos en su oficio...".
Esta delimitacidn que la frase "comprendidos en su oficio" 
implica es, sin duda alguna, conflictiva, y de dificil interpréta 
cidn.
Tratard de concretar los motivos que presumiblemente el - 
legislador del Cddigo vigente pudo tener para incluir en el arti­
culo 93 la expresidn "comprendidos en su oficio" y cual es el sen 
tido que puede ddrsele a la misma.
Un examen cuidadoso y detenido permitird comprobar cdmo - 
el articulo 93 del Cddigo de Comercio tiene una redaccidn que co- 
mienza en plural refiriéndose a "los Agentes colegiados", y conti^  
nua atribuyendo a dichos Agentes colegiados la fe publica con ca­
rdcter notarial en una serie de actos de comercio , especificos - 
unos ("contratacidn de efectos pdblicos, valores industriales y - 
mercantiles, rnercaderias...") y con una coletilla final de cardc­
ter genërico ("... y demds actos de comercio comprendidos en su -
374
oficio..."). Pues bien, si el legislador no hubiera anadido en el 
articule 93 la expresidn final "comprendidos en su oficio", hubi_o 
ra resultado desvirtuada la clasificacidn de très clasos de Agen­
tes colegiados que establece el articulo 88 del mismo Cddigo: - - 
Agentes de Cambio y Boisa, Corredores de Comercio y Corredores In 
tdrpretes de Buques; todos los Agentes colegiados hubieran tenido 
un mismo cardcter notarial y un dmbito objetivo de competencia —  
igual ("... contratacidn de efectos pdblicos, valores industria­
les y mercantiles, rnercaderias y demds de actos de comercio...") 
con lo que hubiera resultado un contrasentido distinguir très cia 
ses de Agentes colegiados.
Por tanto, de la misma forma que era necesario afirmar —  
que cada Agente colegiado solo podia ejercer sus funciones en la 
plaza respectiva, era igualmente necesario esoecificar que cada - 
Agente colegiado solo podria ejercer sus funciones en el dmbito - 
objetivo de los actos de comercio propios o comprendidos en su - 
oficio. En cada uno de los ires oficios de Agente colegiado que el 
Cddigo reconoce en el articulo 88.
Para mi esta necesidad de especificar a oué obliga la pri^
mera parte del articulo 93 (formulada con cardcter genërico para 
las très clases de Agentes colegiados) es lo que hizo al legisla­
dor ahadir la frase final "comprendidos en su oficio". En cada - 
uno de los très oficios: Agentes de Cambio y Boisa, Corredores de 
Comercio y Corrobores intérpretes de buques colegiados.
Esta interpretacion estd avalada por el estudio de la pa­
labra "oficio" y el contenido que el legislador del Cddigo le da
en relacidn con los Agentes colegiados. Efectivamente, el legisla 
dor del Cddigo emplea la palabra "oficio" como sindnirno de "cargo" 
Ello es évidente en diverses articules del Cddigo de comercio que 
siguen al articulo 93. En el articulo 97 se dispone que "... los 
que contravinieren a las disposiciones del articulo anterior, se- 
rdn privados de su oficio por el Gobierno...". Ko se quiere decir
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simplemente que se privard del oficio de "mediador" o de "fedata­
rio" , sino concretamente del oficio de Agente de Cambio y Boisa, 
Corredor de comercio o Corredor intërprete de buque colegiado que 
el interesado afectado ejerza.
Y el articulo 98'dispone en el primer pdrrafo que "la - - 
fianza de los Agentes de Boisa, de los Corredores de comercio y de 
los Corredores interprètes de buques estard especialmente afecta 
a las resultas de las operaciones de su oficio...". El oficio que 
respectivamente tengan los Agentes colegiados afectados.
Dado el sentido de especificacion con que los emplea, no 
se puede considerar como interpretacidn connecta la que prctenda 
asimilar, en los Agentes colegiados, el término "oficio" a una ac_ 
tuacion profesional de tipo privado "mediador", y rnenos con cara<c 
teristicas générales aplicables a las très clases de agentes col_e 
giados.
El Agente de Cambio y Boisa ejerce el oficio de Agente de 
Cambio y Boisa, el Corredor de comercio eierce el oficio de Corr_e 
dor de comercio y el Corredor intérprete ejerce el oficio de Co—  
rredor intérprete. No hay, pues, un oficio de Agente mediador co­
legiado, sino très oficios diferentes. Esos très oficios presentan 
una caracteristica comuii que el Codigo express con el tërmino "ni£ 
diaciën". Como ademds se trata de Agentes colegiados, cada uno de 
aquellos oficios o cargos unen a su cardcter de mediador, el de - 
fedatario con caracteristicas notariales. Pero en realidad lo que 
se ejerce es el oficio o cargo de Agente de Cambio y Boisas, de - 
Corredor de comercio o de Corredor interprete de buques. Dos ofi­
cios son estos, y como son colegiados, esos oficios tienen una n£ 
ta comdn de "mediador" y de "fedatario" con caracteristicas nota­
riales, pero lo que no puede hacerse es confundir cada uno de di­
chos oficios 0 cargos, en cuanto taies, con lo que no son sino ca 
racteristicas -de mediador y de fedatario- de los mismos. Res—  
pecto de ëstas, son las normas especificas de cada oficio o cargo
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las que senalardn concretamente; a) Como se combinai! en cada uno 
de los très oficios o cargos estas notas de mediador y de fedata­
rio que, en principio, de una forma comiin les son atribuidas, y - 
b) cudl es el dmbito a que se extienden las respectives funciones, 
es decir, el limite de la competencia funcional de cada uno de e_s 
tos très oficios.
Una cosa es cada uno de esos très oficios, profesiones o 
cargos, en cuanto taies, y otra las funciones o caracteristicas 
-de mediador y de fedatario- cornunes a los mismos aunque recayen 
tes, como senalaré posteriormente, sobre diferentes parcelas del 
Derecho mercantil y sin perjuicio de determinada concurrencia.
Tampoco ofrece mayores dudas el sentido limitativo del -
término "demds" que claramente se refiere a la totalidad de la -
frase "actos de comercio comprendidos en su oficio". La competen­
cia en la funcidn pdblica de los Agentes mediadores se limita a - 
los actos expresamente mencionados -"contratacidn de efectos pd­
blicos, valores industriales y mercantiles, rnercaderias"- y a los 
designados genericamente despuds -"y demds actos de comercio"- 
que, por dltimo, especifica, debcn estar "comprendidos en su ofi­
cio". El vocablo "demds" no se refiere, pues, dnicamente a la ex­
presidn "actos de comercio" -en cuyo caso una interpretacidn ex- 
tensiva podria ampliar ilimitddamente en el campo mercantil la -
competencia de los Agentes mediadores-, sino al conjunto de la -
frase "actos de comercio comprendidos en su oficio".
De todo lo anterior se deduce la conclusion de que habrd 
que ir a las normas que especificamente establecen la competencia 
para cada una de las très clases y oficios de Agentes mediadores 
colegiados, con .el fin de conocer el dmbito a que se extienden - 
las respectives funciones fedatarias.
la atribucidn de la fe pdblica a los Agentes mediadores
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-salvo cuando venga especialmente impuesta- se limita dnicamente 
a aquellos actos que constituyen su competencia profesional en el 
ejercicio del comercio, sin que, en ningdn caso, puedan dar fe de 
todos aquellos actos o centrâtes, por muy mercantiles que sean en 
los cuales no pueden intervenir por estar sustraidos a su compe—  
tencia, o en los cuales no haya sido expresamente prevista su in­
tervencidn fedataria. De ahi que solo un estudio de las normas que 
delimitan su actuacidn profesional -a voces no solo como comer—  
ciante, sino tambidn como fedatario, pues no siemore distingue en 
tre ambas nuestra legislacidn- puede mostrar el dmbito de compe­
tencia en la prestacidn de la fe pdblica mercantil por los Agentes 
mediadores.
C) Limitacidn espacial: "en la plaza respectiva"
El dltimo limite que el pdrrafo primero del articulo 93 del 
Cddigo de Comercio pone a la competencia de los Agentes mediadores 
en la dacidn de la fe pdblica mercantil es el simplemente territ£ 
rial o espacial. La actuacidn profesional de los Agentes mediado­
res estd limitada al dmbito territorial de la plaza que ocupan, - 
ya que se trata de Agentes colegiados -y no libres-, cuyo nombra 
miento y actuacidn en el cargo estd sometido a una serie de garan 
tias que tiendan a protéger e independizar el ejercicio de la fun 
cidn publica que se les atribuye. Por ello, esta atribucidn de la 
fe pdblica mercantil a los Agentes mediadores debia circunscribir 
se necesariamente al dmbito territorial de la plaza que ocupan, - 
como, por lo derads, sucede con los notarios, que "carecen de fe - 
pdblica fuera de su respective Distrito notarial, salvo en los ca 
80S de habilitacidn especial" (articule 116, pdrrafo primero, del 
Reglamento del Kotariado de 2 de Juiiio de 1944).
Ya sehalaba que para conocer el dmbito a que se extienden 
las respectivas funciones fedatarias, hay que examinar las normas 
cue especificamente establecen la competencia para cada uno de -
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los très oficios de Agentes y también aludia a ]a existencia de 
determinada concurrencia en este dmbito de la fedacion mercantil 
que, concretanlo; es la que desempena el notarié. Pues ha de ten_er 
se en cuenta que la funcién de dar fe en el trdfico mercantil no 
estd encomendada exclusivamente a los Agentes mediadores colegia­
dos. El notarié es "el funcionario pdblico autorizado para dar fe, 
conforme a las le.yes, de los contrat os y demds actos extra judicia 
les" (articule 1, Ley Notariado.). En esta competencia general del 
notario se inserta, en relacidn de concurrencia o exclusividad, - 
la competencia de los Agentes mediadores colegiados en el trdfico 
mercantil
Consecuencia del mencionado precepto, y de su.respeto por 
el legislador mercantil, es que entre la fedacion del Agente media 
dor y la del notario en cl dmbito comercial existai! indudables co_ 
nexiones légales, que contribuyen a obscurecer aiin mds lo imoreC£ 
so de la formula utilizada por el legislador para atribuir la fun 
cién de dar fe en el trdfico mercantil.
Estos puntos de contacte, constituidos en alguna ocasién 
por preceptos en que el legislador atribuye competencia a Agentes 
o notarios sin demasido rigor juridico, deberian ouedar sustitui- 
dos por una dacién de fe en sus esteras propias y diferenciadas: 
atribuciones y obligaciones de cardcter juridico, propias de pro- 
fesionales del derecho como son los notarios, y por otro lado - 
atribuciones y obligaciones que entrahan en si, exclusivamente, - 
actos y operaciones propios del comercio.
En muchos supuestos el régimen de libre concurrencia apa- 
rece expresamente recogido. Podemos indicar a titulo de ejemplo, 
el caso de la enajenacion de acciones por incumplimiento de la - 
obligacién de desembolso de dividendes pasivos que puede verifi—  
carse indistintamente "por medio de Agente de Gambie y Boisa, Co­
rredor de comercio colegiado o notario pdblico" (articulo 44 L.S. 
A.). La constitucién de prenda sin desplazamiento tanto puede rea
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lizarse por medio de escritura pdblica, como mediante poliza intjer 
venida por Agente de Cambio o Corredor de comercio siempre que se 
trate de operaciones bancarias o se refiera a cualquiera de los - 
supuestos comprendidos en el articulo 93 del Cddigo de comercio - 
(articulo 3, 28 L.H.li. ). Por ultimo, un rdgimen singular de concu 
rrencia es el previsto por el Cddigo de comercio cuando déclara ~ 
irreivindicables los tltulos al portador "si hubieran sido nego— - 
ciados en Boisa con intervencidn de Agente colegiado y donde no - 
lo hubiere con intervencidn de notario publico o Corredor de co—  
mercio" (articulo 545).
Otras veces se prevee unicamonte la intervencidn del feda ' 
tario mercantil con cardcter preceptive en determinados supuestos 
de venta de valores pdblicos o privados, como los pertenecientes 
a menores o incapacitados bajo tutela (articulo 272 C.C.); aqud—  
lies cuya administracidn hubiere sido transferida a la rnujer en — 
el caso del articulo 1444, 3- del C.C.; la verificacidn en via de 
apremio para llevar a efecto la sentencia de remate (articulo - 
1482 B.E.C.); la de aquellos que garantizan un prdstamo no cumpli 
do (articules 323 y 918 C.C. y, en fin, la venta de acciones emi- 
tidas en lugar de las anuladas, para la hipdtesis recogida por el 
articulo 100 de la ley de Sociedades Andnimas.
En ocasiones el legislador ha conferido duplicidad de - - 
atribuciones y obligaciones a la vez a los Notarios y a los Agen­
tes.
En efecto, el préstamo mercantil podrd ser intervenido por 
Agente colegiado, el cual tiene la obligacion de asegurarse de la 
identidad y capacidad legal de los contratantes, de la legitimi—  
dad de las firmas de éstos, de responder de la entrega, de los va 
lores o de los.efectos pignorados, de la entrega del dinero, y, - 
en una palabra, dar fe del contrato; y, sin embargo, cuando se - 
trata de un préstamo por tiempo indeterminado, 0 sin plazo, marca 
do de vencimiento, previene el articulo 313 del Codigo de Corner—
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cio que no podrd exigirse al deudor el pago, sino pasados 30 dias 
a contar desde la fecha del requerimiento notarial que se le hub£e 
se hecho. En este caso, pues, la Ley llama al Notario Publico y - 
excluye al Agente colegiado; ëste interviene en loque se refiere 
al contrato de préstamo, pero en cuanto se trata de fijar la fe—  
cha del vencimiento del mismo, la Ley otorga la competencia al n£ 
tario.
La negociacion de la letra de cambio podrd ser interveni- 
da por Agente colegiado, en cuyo caso, éste estard obligado a re- 
coger del cedente y entregar al toraador la cambial o el efecto en 
do8able y a recoger de uno y entregar al otro el importe de dicha 
letra; pero cuando esa misma letra ha-de protestarse por falta de 
aceptacién o de pago, la Ley, excluyendo a ese mismo-Agente cole­
giado que ha cooperado al nacimiento de la letra, exige que el - 
proteste lo autorice un notarié.
No faltan contradicciones en nuestro Cddigo de Comercio. 
Asl, el acreedor de un comerciante que. tenga depositadas rnercan—  
cias en las compahias de almacenes générales de depdsito, tenien­
do en su poder, en concepto de prenda, el resguardo del depdsito, 
podrd requérir a la compahia para que enajene los efectos deposi- 
tados, en cuyo caso la venta deberd verificarse en subasta pdbli­
ca, con intervencidn del Corredor colegiado, donde lo hubiere, y 
en su defecto, de notario. Siendo asi que la venta de los efectos 
mercantiles tiene una importancia incomparablemente mayor al acto 
de protestode una letra de cambio, y al requerimiento para fijar 
la fecha del vencimiento de un préstamo mercantil, que no lo ténia, 
si en estos dltimos casos, la Ley llama al notario, y en el prim£ 
ro al Agente colegiado, el llamamiento a uno u otro funcionario, 
no es por la importancia del acto, sino por la falta de Idgica —  
del legislador.
Por todo ello hubiera sido de mayor acierto un deslinde - 
de atribuciones y obligaciones entre notarios y agentes, en el -
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sentido antcriorraente apuntado de diferenciacion entre lo que tie_ 
ne cardcter juridico y lo que supone simplemente actos y operacio 
nés propias del comercio, cuya autentificacidn y dacidn de fe co­
rresponde, por derecho propio y con exclusion de los notarios, a 
los Agentes mediadores colegiados.
III.- NATURALEZA DE LA FE PUBLICA MERCANTIL
Llegado a este punto, es precise resaltar las diferencias 
entre la fe pdblica mercantil y la fe pdblica notarial.
Existe, una radical diferençia entre la actuacidn llamada 
notarial del fedatario mercantil y la actuacidn propia del nota—  
rio. La de éste es meramente pasiva en cuanto al acto o contrato 
de que se trate, peso a posible asesoramientos y orientaciones. - 
La actuacidn del fedatario mercantil siempre es o puede ser ætiva.
Cuando, por ejemplo, se trata de una compraventa de titu- 
los cotizados en boisa, a pesar de que los contratantes tengan un 
carabio convenido, el fedatario mercantil no intervendrd. si ese - 
cambio es distinto al dltimo oficialrnente proclamado. Esto no su­
pone simplemente la aplicacidn de un precepto juridico, sino la - 
observancia de una disciplina de mercado. El notario por el con—  
trario, debe autorizar una transmisidn de esa clase al cambio que 
libremente convengan los interesados, incluso sin cambio y por - 
via de donacidn, precisamente porque se limita a aceptar la auto- 
nomia de la voluntad de los contratantes, porque se atiene escru- 
pulosamente a sus declaraciones y porque no tiene por qué manifes 
tar una solidaridad a lo hecho en el terreno mercantil. Lo que in 
teresa es que lo acordado por las partes adquiera autenticidad, - 
sin otros condicionamientos.
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La publica mercantil, fe pdblica extrajudicial (7) pu_e 
de ser calificada de especial, por ser aplicable a un trdfico cu­
yas caracteristicas dclimitadoras son bien distintas de las que - 
concurren en los demds campos en que la fe pdblica suele moverse 
(notarial, registral, judicial, administrativa, etc.).
La fe pdblica mercantil constituye realmente una verdade- 
ra funcidn notarial, y como tal, présenta indudables analogies - 
con la funcidn fedataria de los notarios, ya que la esencia de am 
bas funciones es la misma, oero, sin embargo, présenta tambidn de_ 
terminadas diferencias, en cuanto que la fe pdblica mercantil es­
td configurada por el Cddigo de Comercio y Reglamentaciones pro—  
pias complementarias, de rnanera que se adapte perfectamente a las 
necesidades y caracteristicas del trdfico y documentacidn mercan­
tiles, La fe pdblica mercantil necesariamente ha de presenter las 
caracteristicas de agilidad, tipicidad y simplicidad de formas es 
peclficas del trdfico comercial sobre el que debe actuar, con el 
fin de conseguir la mayor seguridad del mismo, pero sin que ello 
implique su desnaturalizacion o su complicacidn mds alld de lo e_s 
trictarente imprescindible.
Enfonces, la verdadera dificultad de las normas regulado- 
ras de la fe publica mercantil consiste en conciliar las reales -
exigencies y necesidades del trdfico mercantil en rnasa, con lo - 
que de fundamental tienen los principles esenciales de la dacidn 
de fe notarial.
Aquellas caracteristicas del trdfico mercantil comportan 
el que, en ciertos casos, no sea posible trasladar sin una adapta
cidn previa los esquemas juridicos de los documentes notariales y 
su configuracidn formai. Se trata de una fe pdblica, notarial si, 
pero adaptada al trdfico y documentacidn mercantiles y a su conff 
guracidn especifica, por lo que no se puede aplicar a dstos, de - 
rnanera general e indiscriminada, los esquemas y formas estricta—  
mente notariales.
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Irë analizando los caractères de la fe pdblica mercantil.
Capacter genërico de la fe publica es que el "acto de dar 
fe" émana de persona dotada legalmente de competencia para otor—  
garla; de que su autor sea persona publica: El fedatario rnercan—  
til es un funcionario investido por el Estado de la atribucidn de 
"dar fe", de la cualidad por la que los actos juridicos que inter 
viene adquieren la autenticidad legal.
Los Agentes mediadores ejercen un "oficio pdblico" consi£ 
tente en "el ejercicio de la fe pdblica", que permite a los inte­
resados en la actividad mercantil encontrar con facilidad y con - 
garantla tdcnica, los "medios de dar validez y autenticidad a las 
diversas operaciones mercantiles".
Fedatario mercantil que como profesional puede actuar de 
mediador; siendo esta funcidn accesoria de este funcionario, ya - 
que al desaparecer el cardcter privilegiado de estos Agentes deja 
de ser principal y permanente en los mismos (8) reforzdndose la - 
dacidn de fe. En efecto se establece en la Exposicidn de Motivos 
del Titulo VI, Libro I, del Cddigo de Comercio vigente, y en el - 
articulado se acentda el cardcter de fedatario del Agente o Corre 
dor colegiado, y se suprime el privilégié de la mediacidn del que 
anteriormente disfrutaban los Corredores y los Agentes de Boisa; 
de aquf que pueda sostenerse que el mantenimiento de esta clase - 
de mediadores -los colegiados- obedece a la conYeniencia de que 
la prestacidn de la fe pdblica en materia comercial se efectue - 
por taies fedatarios.
Por eso, cuando las disposiciones légales establecen dos 
clases de mediacidn: la libre y la privilegiada -colegiada-, se 
réserva siempre la fe pdblica êsta dltima (9), Agentes mediadores 
colegiados que el Cddigo vigente déclara tendrdn fe pdblica (art£ 
culo 89). El verdadero cardcter del Agente Mediador, o sea, el de
384
mediador investido del cardcter de funcionario con fe pdblica, dj. 
ce Gay de Montolla, se refieja en nuestro ^d^igo de 1885; Agente 
colegiado que es, por encirna de su cardcter de intermediario, un 
verdadero funcionario pdblico comercial, revestido de fe pdblica 
(10).
El ejercicio de la fe pdblica en la esfera mercantil es - 
una funcidn estatal que no puede absndonarse en la libre concu- - 
rrencia, sino por el contrario solamente puede otorgarse a quienes, 
con arreglo a lo establecido en las leyes y reglamentos, hayan d£ 
mostrado su suficiencia y prestado las garantlas que el Estado - 
exige a quienes en su nombre han de ejercer una funcion derivada 
de su propia soberania y de su obligacién de mantener la seguri—  
dad juridica. Por ello se otorga fe pdblica solo a agentes cole—  
giados.
Evidentemente esa distincién introducida en la ley rnercan 
til entre el mediador libre y el colegiado, atribuyendo a éste la 
"dacion de fe" hace pensar en que esta funcién es la principal y 
permanente de esta clase de Agentes; cuyo oficio fue creado "para 
dar autenticidad a los contraios comerciales", dice la Sxposicién 
de Motivos del Titulo 71 del libro I, del Codigo de Comercio de - 
1885. la actuacidn, pues, del fedatario mercantil produce efectos 
notariales en aquellos negocios mercantiles que intervenga "haya 
mediado o no" en elles.
Es en los articules 89 y 93 del vigente Cédigo de Comercio 
en donde se atribuye a los Agentes colegiados la fe pdblica. El - 
legislador del Codigo cuando déterminé para los Agentes colegia—  
dos esa funcién fedataria, lo quiso hacer y lo hizo precisando - 
perfectamente la forma y las caracteristicas que deseaba para la 
misma. Se atribuia la fe pdblica con "caracteristicas notariales". 
Asi en la exposicién de motivos del Cédigo se sehala que a los - 
Agentes mediadores colegiados "... se les reconoce el cardcter de
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notarios..," y en el articule 93 se détermina que "... tendrdn ca 
rdcter de notarios...". Y segiin y a se dijo en el Decreto Ley de - 
30 de Kovienibre de 1868, inspirador del Codigo de Comercio en es­
ta materia se afirma que los Agentes y Corredores colegiados son 
"... los notarios del Comercio y de la Banca".
El legislador del Cédigo de Comercio dispuso el cardcter 
de Notariés de los Agentes colegiados porque quiso que éstos ejer 
cieran la fe pdblica con unas caracteristicas especificas: las n£ 
tariales. De lo contrario, le hubiera bastado al legislador con - 
la afirinacién del articule 89 1  ^: "... solo tendrdn fe publica - 
los Agentes y los Corredores colegiados...", o con sehalar en el 
articulo 93 que "los Agentes colegiados darlan fe o tendrlan el - 
cardcter de fedatarios en cuanto se refiera a ...". En carabio, no 
se contenta el legislador con éso, sino que afirraa expresamente - 
"el cardcter de Notariés de los Agentes colegiados. Estos, pues, 
no solo dardn fe, sino que la dardn en principio, con caracteris­
ticas notariales.
Si el legislador utilisé la expresién "tener cardcter de" 
es porque era prdcticamente la linica que podla emplear. En efecto, 
el legislador no podla firmar, por ejemplo que "los Agentes cole­
giados serdn notarios", porque dicha terminologla hubiera induda- 
blemente podido imolicar consecuencias en el orden corporative y 
de modificacion de un status personal que podla haber llevado a - 
la integracién de los Agentes colegiados en el Cuerpo notarial. - 
El mismo notario RAFAËL NU?EZ LAGOS lo reconoce al escribir que - 
"Los Agentes colegiados, segun el articule 93 del Cédigo de Corner 
cio tienen el cardcter de Notarios. Este no quiere decir que sean 
Notarios, ni que, por tanto, les sea aplicable la legislacién no­
tarial..." (11).
Si el legislador querla atribuir a la funcién fedataria - 
de los Agentes colegiados caracteristicas notariales sin producir, 
al propio tiempo, consecuencias de tipo personal y corporative, -
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consecuencias todas ellas que, Idgicainente, el legislador no querla 
producir, no le quedaba a éste mis reraedio que utilizar la forma 
y serviras de las expresiones que empleé: "Los Agentes colegiados 
tendrdn cardcter de Notarios..,".
Por tanto, lo primero que se deduce del articulo 93 del - 
Cédigo de Comercio es que los Agentes colegiados ejercen una fun­
cién fedataria cuya caracteristica principal -aunque luego venga 
matizada con peculiaridades propias- es su coincidencia con la - 
funcion fedataria notarial. La ralz y fundamento de las funciones 
fedatarias del Notario y de las de los Agentes colegiados son, - 
pues, las mismas.
Ello no supone, sin embargo, el que la norniativa que regu 
la las funciones fedatarias de los Notarios y las de los Agentes 
colegiados haya de ser necesariamente la misma, pues mientras las 
primeras se rigen por la Ley Orgdnica del Notariado y por el Re—  
glamento Notarial, las segundas se rigen por el Cédigo de Corner—  
cio y por los Reglamentos orgdnicos de las très clases de Agentes 
colegiados que el Cédigo reconoce. Ahora bien, a pesar de ello, - 
lo que si es manifiesto (y el articulo 93 del Cédigo de Comercio, 
asl lo establece de forma expresa) es el tronco comun del que de- 
rivan tanto la fe pdblica del Notario como la fe pdblica del Agen 
te mediador colegiado.
Segdn ésto, hay que deducir que en nuestro derecho junto 
a la fe publica notarial ejercida por el Cuerpo Notarial (fe pd—  
blica notarial strictu sensu) de acuerdo con su normativa especi­
fica, existe por otra parte, la funcién fedataria ejercida por - 
los Agentes mediadores colegiados (fe pdblica notarial mercantil 
o, simplemente, fe pdblica mercantil), con su regulacién especial 
y con un dmbito de actuacion perfectamente delimitado, segdn séria 
laré posteriormente, por el Cédigo de Comercio, y por los Régla—  
mentos orgdnicos de los Agentes colegiados.
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Por estas razones ni es correcte pretender que los Agentes 
colegiados ejersan sus funciones fedatarias en la propia forma y 
modes eue los Notarios, y con la rigidez de los principles de la 
fe pdblica tal como estd regulada en la ley Organica del Notaria­
do y en el Reglamento notarial, ni es tampoco correcte pretender 
que la normativa especifica de los Agentes colegiados régulé o - 
pueda regular la fe publica mercantil al margen de lo que de fun­
damental tienen los principles de la dacién de fe.
Estos principles han de ser resoetados no solamente cuando 
su ejercicio se efectda por el titular originario y preeminente, 
el Notario, fedatario por excelencia, sino también cuando por di­
versas razones, aqui por la particularidad de la materia rnercan—  
til, es sustituido legalmente en su funcién autenticadora por - - 
otros funcionarios pdblicos o autoridades.
Venge sehalando que los Agentes colegiados actdan con ca­
racter de Notarios, que cuando intervienen, hayan actuado previa- 
mente como mediadores o no, dan fc y que esta dacién de fe lo es 
con caracteristicas notariales. Pero también he sehalado que esta 
dacién de fe goza de determinadas peculiaridades que, sin desvir- 
tuar la esencia de la fe pdblica, acomodan su e'crcicio a la esfe 
ra del trdfico donde se matérialisa.
La consideracion del Agente mediador como un Notario no - 
impide, sin embargo, que se valore al mismo tiempo la especiali—  
dad que concurre en el trdfico donde desarrolla su actividad pro­
fesional. En todo caso, serd Notario de un trdfico con caracteris 
ticas especiales, dotado por lo mismo de un estâtuto propio, don­
de se recojan las normas especificas'de su actividad impuestas - 
por las peculiaridades de su actuacién en el campo acotado por su 
competencia objetiva.
La doctrina se encrentra dividida acerca de la califica- 
cién de los Agentes mediadores como Notarios.
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Mientras autores como GARRIGUES (12) atribuycn sin dudar 
la cualidad de Notarios mercantiles a los Agentes mediadores, un. 
sector mds nurneroso de la doctrina les niega diclio cardcter, no - 
solo entre los tratadistas de derecho notarial -donde esta posta 
ra es tradicional-, y esta encabezada por Gimenez Arnau (13), sino 
también entre rnercantilistas corno URIA (14).
llegado este momento se hace precise comprobar, por una -
parte que el alcance de la fe pdblica notarial y de la fe pdblica 
mercantil es el mismo, y por otro que la fe pdblica mercantil go­
za de cierta especialidad.
Me referiré a la primera cuestion, el alcance en ambos —  
sectores de la fe pdblica, El Reglamento Notarial de 2 de Junio - 
de 1944, en su articulo IQ dice "... la fe pdblica notarial que - 
tiene y ampara un doble contenido:
a) En la esfera de los hechos, la exactitud de los que el 
Notario ve, oye y percibc por sus sentidos.
b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza -
probatoria de las declaraciones de voluntad de las partes en el - 
instrumente pu blico redactado conforme a las leyes",
A mi juicio el contenido de la fe pdblica de los Agentes 
mediadores, en su cardcter de Notarios, alcanza los dos apartados 
expuestos en el Reglamento Notarial. No hay duda respecte del - - 
apartado a), ya que el Agente mediador da fe de los hechos en los 
que intervienen (articulo 9 3  del Cédigo de Comercio, primer pdrra 
fo).
En cuanto al aoartado b), lo que supone la llamada fe de 
conocimient0 y de capacidad, también entiendo que es funcion de - 
los Agentes mediadores asumirla en cuanto se refiera a su cspeci-
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fico cometido (articulo 93 del C. de C.), y a ello parece apuntar 
el contenido de los pdrrafos is y 2S del articulo 95 del Cddigo de 
Comercio, que dice:
"Serd obligacién de los Agentes colegiados;
19.- Asegurarse de la identidad y capacidad legal para - 
contratar de las personas en cuyos negocios intervcngan, y en su 
caso, de la legitiniidad de las firmas de los contratantes.
Cuando éstos no tuvieran la libre administracién de sus - 
bienes, no podrdn los Agentes prestar su concurso sin que procéda 
la debida autorizacién con arreglo a la Ley.
29.- Proponer los negocios con exactitud, precisién y cia 
ridad, absteniéndose de hacer supuestos que induzcan a error a - 
los contratantes".
La idcntificacién y autenticidad de firmas estd contenida 
en preceptos de rodaccién andloga en los textes légales que rigen 
ambas profesiones.
La segunda cuestién era la adaptacién y reostructuracién 
de los principles rectores que regulan la fe pdblica, adecudndolos
a las especialidades del trdfico mercantil.
IV.- PRINCIPI03 DE TA FE PUBLICA MERCANTIL
Los principles fondamentales de la fe pdblica los podemos 
reducir a los de solemnidad, objetivacion, coetanicdad o unidad de 
acto, y evidencia.
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A)'Principio de Solemnidad
La'funcién fedataria viene a ser una funcién preventive o 
de higiene juridica, que persigue el dosenvolvimicnto normal de - 
los dereclios, y que tiene, como una de sus f inalidades, el dar a 
loc mismos vida mediante.la forma, segun el principio aristotéli- 
00 de "forma dat esse rei".
Pero exister indudables diferencias entre la funcién feda 
taria ejercida por el Notarié y la ejercida por el agente media—  
dor colegiado, en lo referente al elemento formai.
La Ley senala los efectos de los documentes intervenidos, 
y por estimar mds la rapides y ilexibilidad exigidas por esta cia 
se de trdfico que las solemnidades que reviste la actuacion nota­
rial propiamente dicha, no se ocupa el ordenamiento juridico mer­
cantil de la calificacion de los documentes en que intervienen e_s 
tos fedatarios, pues no es fundamental para la fe pdblica mercan­
til la naturaleza de dichos documentes.
El requisite formai mds directamente relacionado con la - 
institucién es el que dispone el articulo 93 del Cédigo de Comer­
cio, al establecer la obligatoriedad del libro-registro para asen 
tar en él todas las operaciones que se intervengan, y concluir - 
que los libros y pélizas de los Agentes Colegiados hardn fe en - 
juicio; también las referencing dispersas a trdmites formules, c£ 
mo las contenidas en los articules 103, 592 2@ y 3- y 1429 69 del 
Cédigo de Comercio y de la Ley de Enjuiciamiento Civil el dltimo.
En materia mercantil no puede decirse como en materia ci­
vil que el documente créé al Notarié, como dice NULEZ LAGOS res—  
pecto del elemento formai (15).
Observando lo exouesto cornorobamos oue las diferencias en
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tre la institucién notarial y la mercantil son importantes en lo 
referente al elemento formai de la fedacién. Es la ranidez de la 
negociacién comercial la que exige una mener atencién a aspectos 
formules, que pueden observance en la parcela del trafico juridi­
co en la que interviene el Notario: son especiales exinencias del 
trdfico juridico en el sector mercantil, las que motivaron el es- 
tablecimiento legal de una fcdacién especifica. Esta fedacién ha 
de efectuarso con la agilidad, simplicidad, libortad de formas que 
caracterizan "lo mercantil", notas estas que estdn ausentes en el 
Derecho Notarial.
Y ya que, como decia, el requisite formai mds directamen­
te relacionado con la fedacién mercantil, es el representado por 
los pdrrafos segundo y tercoro del articulo 93 del -Cédi. ;o de Go—  
mercio, haré una breve referencia a las très clases de documentes 
citados en el antedicho articulo 93 y en el 95 del mismo cuerpo - 
legal;
- libros,- Los Agentes mediadores llevardn un Libre Regis 
tro, previarnente legalizado en igual forma que los de contabili—  
•dad del comerciante. A este libro no tiene acceso la parte, ni pa 
ra comrarecer ni para firmar. Su contenido se refiere a actos pr£ 
pies del Agente mediador, y, por tanto, con respecte a dichos ac­
tos propios, tienen los asientos fe pdblica. En el Libro-Registro 
anotard separada y diarlamente todas las operaciones en que el - 
Agente haya intervenido.
La obligacién de llevar estos libros se recoge en los ar­
ticules 102 y 107 del Cédigo de Comercio, ademds del sehalado pd­
rrafo segundo del articulo 93 del Cédigo mercantil.
La iinposicién de este deber profesional manifiesta clara­
mente las relaciones entre la actividad rnediadora de los Agentes 
mediadores colegiados y su funcién pdblica de dar fe. 0, dicho de 
otro modo, entre la dimcnsién comercial de su actividad y la di—
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mensién péélica de su oficio. En definitiva, las relaciones entre 
los deberes profesionales como comerciante y corno notario mercan­
til. En efCcto, la norma en que se impose este deber esta situada 
en cl articulo 93 del Cédigo de Comercio, entre un pdrrafo donde 
se atribuye a los Agentes mediadores la cualidad de Notario y un 
dltimo pdrrafo donde se establece que los libros y pélizas de los 
Agentes hardn fe en juicio. Pero, por otro lado, la misma norma - 
que establece este deber concreta el contenido del mismo por refe 
rencia al deber inpuesto a los comerciantes de llevar libros que 
documenter su actividad, en el piano cuantitativo y en el puramen 
te juridico; los libros que lleven los Agentes colegiados han de 
llevarse "con arreglo a lo que détermina el articulo 36" para los 
libros del comerciante en general, revelando, asl, el enlace, lé- 
gico y real, entre las dos dimensiones que confluyen en los Agen­
tes mediadores colegiados.
Ahora bien, la relacién entre ambas dimensiones dota a - 
los libros de los Agentes mediadores de una cualidad pdblica de - 
la que carecen los libros de los demds comerciantes. Son documen- 
tos complejos que cujiiplen la funcién de registres pdblicos, que - 
escapan a la propiedad exclusive del Agente que los llcva (a difje 
rencia de lo que sucede con los libros de los comerciantes o em—  
presarios).
El libro registre de los Agentes mediadores colegiados, - 
tiene una gran importancia, pues serd el punto final de referen­
d a  para resolver las diferencias de redaccién que puedan existir 
entre los varies ejenplares de un contrato en el que haya interv£ 
nido un Agente colegiado. "Si apareciere divergoncia entpe los - 
ejeraplares de un contrato que presenter los contratantes, y en su 
celebracién hubiere intervenido Agente o Corredor, se estard a lo 
que resuite de los libros de éstos, siempre que se encuentren arre 
giados a derecho"
- Certificaciones.- Los Agentes mediadores estdn obliga—
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dos a expedir, a costa de los interesadoa que lo pidieran, certi- 
ficacion de les asientos respectives de sus centrâtes, -articule 
95 del Cddige-, prohibi6ndoles, per el articule 96 del misme Cddi 
ge de Cornercio, dar ccrtificacionos que ne se refieran directamen 
te a los hechos que constan en les asientes de sus libres.
Esta certificacidn es el linice docujaente del Agente media 
der que claramente estd preclana.de documente pdblico per el arti­
cule 596 de la ley de Enjuiciamicnte Civil; "3aje la denoninacidn 
de documentes pdblicos y selennss se coiaprenden; 2e) Las certifi- 
caciones expedidas per les Agentes de Eolsa y les Cerredercs de - 
Cemercio, con referencia al libre registre de sus respectives ep_e 
raciones, en les tërmines y con las selemnidades que prescriben - 
el articule 93 del Cddigo de Cemercio y leyes especiales".
Acenpanan cono documente pdblico a la poliza, para que t_en 
ga la cualidad de tltule executive de conferniidad con el n? 6 (r_e 
ferrr.ade) del 1429 L.E.C. Este sistema ha sustituido al de la accidn 
de comprobacidn judicial de la pëliza con el asiento. la cempreba 
cidn la hace el propie agente al certifieur en un documente pdbli 
ce.
- Pdlizas.- (articule 93 C. de G.). Son documentes tipifi 
cados corne selennes en el C, de C. Unicanente es pëliza en cuanto 
cumple les requisites que en cada case le exige el C. de G. e las 
leyes especiales (cerne la Ley ç3e Segures). La pëliza atlpica es - 
un documente privade. erdinarie, aunque le intervenga al Agente nie 
diader.
En las pdlizas tlpicas liay que distinguir des clases.
a) Aquellas de que son autores les agentes. Se refieron a 
hechos prepios del Agente; nunca a les de les interesades. La pd- 
liza original linicanonte va firmada per el Agente (la parte solo
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firma el "vendi"). Son las provistas en el articule 103 del C. do 
G. y aunque convierten los tltulos al portador negociados en Belsa 
en irreiyindicables, sole hacen prueba contra el Agente que les - 
suscriba, pore no contra les interesades, le que,es natural per—  
que no intervienen en alias, que deberln prestar, aparte, su cen- 
fermidad a las -, liquidaciones, las cualos, una vez reconocida la 
firma en juicio, llovardn aoarejada ojecucidn.
b) las producidas per los contratantes e.intervenidas "al 
pie" (articule 109 del C. de C.) per les Agentes, legitimande e - 
autenticando (par, 19 artlculo 95; y articule 654) las firmas de 
les contratantes. don documentes privados tipificados en el 0. de 
C. en les articules 320, 382, 383, 433, 452, 720 y 737. las demis 
intervenciones de los Agentes inediadorcs ne son pdlizas.
Sobre la naturaleza de la pdliza recordames las palabras 
do BENITO: "la pdliza o contrato autorizade per Agente mediader - 
ne es prepiamente una escritura pdblica en el sentide especial - 
que da la ley a esta palabra: ni es tampoce un documente privade.
Ne es una escritura pAblica, perçue independientemente de
que teda nuestra traaicidn jurldica estë ceferne en ne dar este - 
cardcter mis que a les documentes centractuales que autorizan les 
notariés y los jueces, (y tambiën les Consules de Espana en el ex 
tranjere), jamls se ha entendido que, a pesar de la declaracidn - 
terminante del artlculo 93 del G. de G. pudiesen cenfundirse les 
documentes auterizados per un Notarié con les autorizades per un 
Agente mediader eficial.
Y ne es un documente privade perçue se epene a ello, ne -
sole la declaracidn del transcrite artlculo 93 sine perque asl r_e
sulta de lo prevenido en el articule 1216 del G.G. (aunque el - - 
Agente mediader' colcgiade no es un cmpleade pdblico, en el senti­
de estricto del tcrnnno con relacidn a la Adrninistraciën Fdblica 
0 del Bstado, es un funcionario pdblico corne el Notarié; y on tal
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sentido le comprende el texte del citado articule).
la pdliza autorizada per uji corroder, e el contrato con-—  
ccrtade per su mediacidn y autorizade tarbiën per ël, sen, pues, 
documentes pdblicos que no dcben cenfundirse con las escrituras - 
pdblicas, y que ocupan un lugar intermedio entre estes y les decu 
montes privados, cerne résulta evidenciado per el articule 720 del 
C. de C. en les tërmines en que estd redactado. En la tëcnica de 
nuestro Oëaigo la pëliza équivale a escritura privada o escritura 
intervenida per Agente mediader" (16).
Harë seguidamente unas consideraciones que servirdn para 
cenectar el principle de la selemnidad, que aliora analize, con el 
siguionte principle de la ebjetivacion eue con pesterieridad trajka 
rë, y que per su indele formai pueden encuadrarse dentro del pri- 
mero, Ne refiere al problema de intorpretar el significade del ar 
ticulo 109 del Codigo de Cemercio. Este articule establece: "en — 
les cases en que,per conveniencia de las partes se extienda un - 
centrate escrite, el Corroder certificard al pie de les duplica—  
des y conservard el original".
Vemos que el articule habla de duplicados y de original, 
que conservard el Corroder.
Per un lado se establece que el Corroder conserve el ori­
ginal, mientras que el articule 1429 de la Ley de Enjuiciamiente 
Civil establece el cardcter executive de la pëliza original, que 
lëgiçamente deben tener las partes para peder accienar; per etre 
lade, existen les duplicados sobre los que puede dudarse si se —  
trata de ojemplares con firmas originales o son certificaciones - 
del asiento que con relaciën al ejemplar original habrd extendide 
el Corroder en su Libro-Pegistre.
A mi juicio ne pueden ser certificaciones, perque si las
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partes necesitan un ejoinplar con las firmas originales para poder 
accionar ejecutivamonto, las certificaciones unicarnente son firma 
das y autorizadas por el Corredor que las expide. Asimisnio porque 
no es lëgico que se exija que el Corredor certifique al pie de - 
las certificaciones, si estos duplicados lo fueran. Finalrnente, - 
porque el sisteir.a notarial de formalizaciën de un linico ejemplar 
que se protocoliza y expediciën de copias, que son las que actdan, 
es excesivamente lento y no se ajusta a la naturaleza jurldica de 
los documentes mercantiles, ospecialmente en los endosables, que 
necesitan ser incluiclos en el trdfico mercantil en forma original 
y desde el moniento misrno de su creaciën.
Tor todo ello, lo que oarece lëgico intorpretar es que del 
contrato escrito se extienden varios ejernplares, se fir'an todos 
y se entrega uno a cada una de las partes, queddndose, asimismo, 
el Corredor un ejemplar con las firmas originales.
Como es lëgico, cada parte solo puede obtener un dnico —  
ejemplar de forma similar a como cada parte solo puede obtener una 
primera copia de escritura; todos los intervinientes en el contra 
to, tienen (o pueden tener solicitdndolo en el moment o de formal_i 
zarse el contrato) un ejemplar original, con firmas originales. - 
El ejemplar de las partes es certificado (intervcnido) por fedata 
rio y con ël pueden accionar cjecutivarr.ente, y el ejemplar origi­
nal del Corredor es registrado, archivais y custodiado por ël.
Lo corrects .de esta interpretaciën nos lo demuestra el ar 
ticulo 58 del misrno Codigo que, al disponer que en caso de diver- 
gencia entre los ejernplares de un contrato que presenter los con­
tratantes, habiendo intervcnido en su celebraciën Agente o Corre­
dor, se estë a lo que résulté de los libros de ëste, nos estd po- 
niendo de manifiesto de rnanera évidente que del contrato mercan—  
til intervcnido existen varios ejernplares originales e iguales, - 
uno en poder de cada una de las partes, cuyas divergencias, en su 
caso, deben ser resueltas por el asiento del Libro-registro, o -
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por cl ejemplar original que el fedatario conservard en su archi­
ve.
Con el sistema de contrataciën escrita intervenida estable 
cido en el articule 109 del Cddigo de Comercio, cada parte puede 
tener un, ejemplar del contrato, teniendo el Corredor asimismo un 
ejemplar, todos cllos,a un solo efecto, y con firmas y autpriza— - 
cion originales. Enhances, respecte del contrato original, el - 
asiento del libro-registro no puede ser nunca considerado como - 
original (aunque si lo es respecte de las Certificaciones). El - 
original serd el ejemplar que tcnga el Agente colegiado en su ar­
chive y el ejemplar que tonga cada parte con firmas y autorizaciën 
originales. El asiento no es mis que una copia o un resumen del - 
documente original, siendo la certificaciën, en todo caso, la co­
pia de una copia, si lo es del asiento del libre Registre, y la - 
copia de un original si lo es del ejemplar que conserva el Corre­
dor.
Al no haberse rnodificado despuës de la publicaciën del vi. 
gente Cëdigo de Cemercio, el ndmero 29 del articule 596 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil -siendo esta Ley anterior en unos ahos - 
al Codigo- dnicamente estdn recogidas de forma expresa, como do­
cumentes pdblicos y solemnes, las certificaciones a que aludia el 
antiguo articule 64 del Cddigo de Cemercio de 1829 y, en cambio, 
no se mencionan expresamente las pdlizas originales, respecte de 
las cuales las certificaciones no son mis que copias de copias.
Por elle, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha veni. 
do sistemdticamente estableciendo el cardcter pdblico de las pdli^  
zas intervenidas, bien enlazando el pdrrafo 3- del articule 93 -
del Cddigo de Cornercio, con el articule 596, 29 de la Ley de En—  
juiciamiento Civil y el articule 1216 del Cddigo Civil, o bien - 
considerdndolas incluidas en el ndmero 3^  del articule 596 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacidn con los otros dos cita—  
dos (17).
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B) Lrincinio Je objei;ivcic 16n
El principio de objetivacidn se manifiesta asimismo en la 
esfera de la fe pdblica mercantil con igual fuersa que en el dmbi. 
to de la fe pdblica ejercida oor los Notariés, pues existe una - 
analogia funcional como soporte material de la fe oublica, entre 
los libro8-rcgistro.de los Agentes colegiados y los protocoles no 
tariales. En efecto, cl articule 93 del Codigo de Cemercio vigen- 
te, despuës de atribuir al Agente colegiado el cardcter de Nota—  
rio, con una consideraciën subietiva de la fe pdblica refiejada - 
en el pdrrafo primero, recoge una plasmacion objetiva de esa fe - 
pdblica en el pdrrafo dltimo con la afir.macion de la fe en juicio 
de sus actuaciones manifestadas en forma escrita, polizas y li- - 
bros.
Ello pernitc afirmar eue, a juicio de nuestro legislador, 
los libros-registro son complemcnto nocosario de la funcidn nota­
rial de los mediadores mercantiles puesto que precisamente se ha­
bla de ellos a rengldn seguido de haberse atribuido su cardcter - 
de Notarié y como antécédents a la manifestaciën legal de que los 
libros y pdlizas en los que se plasman sus actuaciones hardn fe - 
en juicio.
En efecto el pdrrafo segundo del articule 93 orescribe -
que los Agentes colegiados llovardn un libpo—Registre asentando - 
en ël por su ordën, separada y diariamente, todas las operaciones 
en las que hubieran intervcnido, pudiendo, ademds, llevar otros - 
libros con las mismas selemnidades. Este articule ha venido a re- 
coger la evoluciën que hemos referiio en la funciën del mediader.
A ël se le atribuye personalmento la fe pdblica (tiene el carde—  
ter de Notarié) pero la misma se hace efectiva porque las actuac^io 
nés del fedatario se recogen por escrito en sus libros. Y es logi 
ce que asi sea porque la variedad de las actuaciones del mediader 
y su cornplejidad no so presta a un simple recordatorio mcmorlsti- 
co. la ley para que la fe publica resuite eficaz irnpone la regis- 
traciën de las actuaciones del mediader y dispone las formalida—
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des bajo las cuales dichas rcgistraciones, y con ellas la fe pd—  
blica son vdlidas.
Acabo de sehalar que los libros-Registro son complemento 
necesario de la funciën notarial de los mediadores mercantiles. - 
Tienen por tan to la caracteristica de ser irnprescindibles para el 
ejercicio de la fe pdblica comercial pero tam.biën tienen la cara£ 
teristica de ser un simple instrumente para el ejercicio de dicha 
fe pdblica por sus titulares. No puede convertirse al Agente col_e 
giado en un mero registrador, cuando lo cierto es que cl articule 
93 del Cddigo de Cemercio senala con toda claridad que el Agente 
colegiado tiene el cardcter de Notarié, y en consecuencia, la fe 
pdblica mercantil caracteristicas notariales, y no, on modo aigu-, 
no, registrales. NI Agente colegiado tiene el cardcter de Notarié, 
no el de Registrador, aunque su forma de protocolisacion sea me—  
diante la anotaciën de los documentes en un libro-registro, ya que 
ésto es debido a que esta forma se adapta mejor a la naturaleza y 
configuracidn de los documentes mercantiles que la protocolizaciën 
tal como la'efectda el Notarié. Ahora bien, tante el protocole no_ 
tarial, como el libro-Registro de los Agentes colegiados, no son 
mds que medios o instrumentes de los que ha de servirse el fedata 
rio para dar fe, e impuestos por el legislador como garantias ju- 
ridicas para un correcte ejercicio fedatario, y que actdan inclu­
se frento a la yoluntad del propio fedatario, porque lo que iampo_ 
ce es admisible, os la discrecionalidad del fedatario para el - 
ejercicio de esta funciën. Nn cl caso del Agente colegiado, su na 
turaleza juridic.-., como y a he sehalado, viene determinada por las 
notas de mediader y de fedatario, Nntonces, si bien es admisible 
que en su actuaciën mediadora el Agente colegiado utilice discre- 
cionalmonte aquellos medios o procc^imientos que considéré rnds - 
convenientes y adecuados para la conclusion del négocié en el que 
media, en cambio, cuando tienen que procéder a la formalizaciën - 
del négocie concluido por su mediaciën, dando fe del misrno, o - - 
bien, cuando s in haber mediado previamente. debe for.ializar lo que 
las partes han convenido, dando fe de ello, es decir, cuando ac—
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tua como fedatario -actividad caracteristica y especifica de to­
do Agente "colegiado"-, enfonces no cabe en modo alguno la discre 
cionalidad. Su actividad fedataria estd -y siempre debera estar- 
lo- completamente reglada por el Codigo de Gomercio y por las R_e 
glamentaciones organicas de los correspondientes cuerpos,
Pese a la auténtica importancia que para la dacion de fe 
publica mercantil tiene los libros-registro en cuanto complemento 
auxiliar indispensable, y no obstante lo categories de los termi­
nes en que el legislador se manifiesta en el parrafo segundo del 
artlculo 93 del Codigo de Gomercio, lo cierto es que existe una - 
autëntica laguna legislativa sobre el modo de llevanza de esos 11 
bros que no es suplida sine en escasa medida por via reglamenta—  
ria. En efecto si résulta muy riguroso el articule 109 del Codigo 
de Cemercio que irnpone la conservacion del original en la practi- 
ca, y a pesar de lo dispuesto en el artlculo 233 del Reglamento - 
de Boisas, tante el artlculo 49 del Reglamento de Corredores como 
los articules 201 y 219 del Reglamento de Boisas no desarrollan - 
el texte del artlculo 109 del Cddigo de Gomercio y solo recogen - 
la posibilidad de archivar un ejemplar si este existe. Sin decir 
nada sobre la obligacidn de producirlo en todo caso para despuës 
archivarie.
A las anotaciones del libre registre previsto, como se ha 
sehalado en el parrafo segundo del artlculo 93 del Codigo de Ce—  
mercio, se refieren en el misrno cuerpo legal el artlculo 102 para 
los Corredores, y el artlculo 107 para los Agentes de Cambio y - 
Boisa, disposiciones que han sido desarrolladas luego por los re_s 
pectivos Reglamentos. Creo que merece la pena destacar que la re­
ferencia de este libro nada tiene que ver con el caracter de co—  
merciante que se atribu;^  ^al agente mediador colegiado. La remi—  
sidn que el artlculo 93 del Cddigo de Gomercio hace ^1 artlculo - 
36 simpler.ente quiere destacar que ese libro registro debe llevar 
se con el misrno rigor que los libros de los comerciantes o empre- 
sarios. Este libro registro estd pensado unicanente como una ga—  
rantla mas de seguridad y el agente debe llevarlo en tanto fedata 
rio; cumple, pues, dicho libro una funciën seme jante, rnutatis mu-
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tandis, a la de los Registres pdblicos. Pero la llevanza do este 
libro no dispensa al mediador colegiado, en cuanto que también os 
comerciante, de llegar al libro diario regulado por el articule - 
43 del Cddigo de Cemercio, la diferencia entre anbos libros se - 
percibird nltidamento si se tiene présenté que en el primero se,- 
anotardn operaciones a.ienas aunque ha.ya intervencion del Agente, 
mientras que en el segundo deben anotarse las operaciones propias 
y personales del mediador colegiado en cuanto comerciante.
Conviene en este moment o senalar y analizar con algiin de- 
talle el liecho de eue entre el libro-Registro y el Protocole, si 
bien tienen una analogla funcional, como soporte material de la - 
fe publica ejercida oor los Agentes colegiados y los Notariés, - 
existe una de las diferoncias mds destacadas que se observan en—  
tre la fe publica ojercida por los Notariés y la fe publica ejer- 
cida por los Agentes colegiados, que radica en la distinta forma 
de circulaciën y orotocolizacion de los documentes autorizados - 
por unos y otros fedatarios,
Como senala Gimenez ..rnau (l8) "... dos sistemas pueden - 
emplearse para producir al exterior cl instrumente publico des- - 
puës de haberse autorizade y oara que pueda curnplir sus fines: El 
primero en el orden histërico consiste on utilizar el original, - 
el instrumente misrno por los interesades. El segundo sistema con­
siste en incorporar los documentes originales a un Registro, Ar—  
chivo o Protocole. '<1 instrumente no obra directamente, sine a - 
travës de los traslados autënticos o reproduccioncs del misrno, ex 
pedidcs por el Notario a cuyo cargo estd la conservacion de aque­
llos originales. Dentro de este sistema la copia surge como una - 
necesidad includible, puesto que no puede usarse directamente el 
original...".
"Los instrumentes pdblicos en rëgimen de Protocole, desta 
ca Conzdloz Palomino, no podrfan tener eficacia en el trdfico ni 
en el procoso, si solo fueran eficaccs en su forma original: la -
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matriz. La copia es el misrno insirurnento pdblico en accidn, y en 
si misma es tambidn instrumente pdblico,.. La eficacia de la co—  
pia no puede ser suplida por ningdn suceddneo. Solo la copia es - 
instrumente pdblico en accidn" (19).
Trente al sistema notarial de protocolizacidn de los docu 
mentes originales suscritos por las partes y de actaacidn y circu 
lacidn a travds de sus copias, los documentes intervenidos por - 
los fedatarios mercantiles actdan y circu]an en original, los cua 
les son asentados en un Libro Registro por el Agente o Corredor.
El heciio de que en la contratacidn mercantil escrita in—  
tervenida, el négocié juridico y la fe pdblica que lo,cubre se a_c 
tda normalmente a travds de los documentes originales, frente al, 
sistema notarial, que lo hace a travds de las copias autorizadas, 
se debe a eue es mds propio del trdfico comercial la circulacidn 
de los documentes intervenidos en forma original, con lo que se - 
évita el procedimiento mucho mds lento de las copias o cortifica- 
ciones.
A mayor abundamiento, es precise tener en cuenta que en - 
los documentes endosbles, es consustancial a su naturaleza juridi 
ca el circular en el trdfico mercantil en forma original, siendo, 
asimismo, por régla general, documentes dnicos. Tal es el caso, - 
por ejemplo, de la letra de cambio, Por ello, estos documentes no 
pueden ser conservados en original en ningdn Archive o Protocole.
Ahora bien, tratdndose de pdlizas de centrâtes mercanti—  
les pueden y dcben expedirse varios ejernplares iguales, a un solo 
efecto, que firmados por las partes .y autorizados por.el Agente - 
colegiado, se entregardn uno a cada una de las partes, y registra 
rd, archivard y conservard el fedatario mercantil, uno de ellos.
Lo que serd necesario, ademds de que los mismos se formalicen a - 
un r.olo efecto, es que en el pronic documente se haga constar el
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ndmero clc ejernplares que se expia en y autorizan.
Con ello los documentes mercantiles intervenidos no pier- 
den la agilidad y rapidez que les son propias y pueden actuar i.n- 
mediatanente en el trafico ' créantil, de forma adecuada a las ca­
racteristicas de ëste.
Como ya hc indicado, es difcrente el sistema de circula—  
ciën y "protocolizacidn" de los documentes intervenidos por Agente 
colegiado o autorizade por ITotario. Cuando actua el fedatario mer, 
cantil, aunque se expidan varios ejernplares con firmas autënticas, 
se produce la circulacidn en original y el asiento del documente 
en el libro-registro aunque se conserve, asimismo, un ejemplar - 
original por el fedatario. Cuando intervicne el Notario tiene lu- 
gar la protocolizacidn del dnico original existante y la circula­
cidn a travds de copias autorizadas del misrno, pudiendo haber va­
rias copias, en roder una de cada una de las partes interesadas. 
Este es una diferencia de gran entidad entre la fe pdblica del ]T£ 
tario y la del fedatario mercantil.
Dos son fundamentaimente las consecuencias que pueden de- 
ducirse de este diferente sistema de circulacidn y protocolizacidn 
de los documentos autorizados por unos y otros fedatarios.
- la primera es el hecho de que el sistema de Registre se 
adapta perfectamente a la naturaleza de los documentos mercantiles 
y pernitc que la intèrvencidn fedataria de los Agentes colegiados 
con plenitud de efectos jurldicos pueda actuarse no solamente so­
bre las pdlizas, sino tambidn sobre otros documentes tlpicanente 
mercantiles distintos de aquellas, taies como, por ejemplo, las - 
letras de cambio, facturas de descuento, etc.
la intervencidn del fedatario mercantil realizada con to­
dos los recuisîtes légales otorga al documente mercantil interve-
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nido el cardcter de documente pdblico, (articule 1218 del Codigo - 
Civil), con sus efectos consiguientes, y si ese documente es una 
pëliza firmada por las cartes y autorizada por el Agente colegia­
do, la intervencidn del fedatario mercantil,le otorga ademds el - 
cardcter de titulo ejecutivo (articule 1429, 69 de la Ley de En—  
juiciami ente Civil).
Esta plena eficacia de la intervencidn actuada sobre poli 
zas u otros titulos mercantiles, equiparable a la actuacidn nota­
rial en escritura pdblica -salve lo deterrninado para el juicio - 
ejecutivo, que se circunscribe a la pdliza intervenida-, estd ex­
presamente reconocida por el Cddigo de Gomercio en el articulo - 
913, 49, al establecer en caso de ouiebra la igual prelacidn "... 
entre los acreedores escriturarios (escritura pdblica) conjunta—  
mente con los que lo fueren por titulos 0 contratos mercantiles - 
en que hubieren intervcnido Agente 0 Corredor". 3e ve, pues, que 
ël legislador es consciente de que la intervencidn puede efcctuar 
se con aquella plenitud de efectos légales no sdlo en pdlizas (co^ n 
tratos) sino tambidn en otros titulos mercantiles.
En cambio, el sistema de protocolizacidn notarial de las 
escrituras no se adapta a la naturaleza de los documentos mercan­
tiles, y de aqui que el Reglamento notarial prevea para estos do­
cumentes una actuacidn fedataria de los Notaries mucho mâs limita 
da, como lo es la legitimacidn de firmas (articulo 263 del Rgto - 
Notarial), la cual, al contrario de lo que sucede con la autorisa 
cidn de las escrituras 0 con la intervencidn de los documentes - 
por el fedatario mercantil, no convierte en pdblico al documento 
con firmas legitimadas, siendo publica dnicamente la diligencia - 
de legitimacidn.
• Ello pone de manifiesto de forma évidente el acierto y - 
previsidn del legislador del Cddigo de Gomercio al conserver y or 
denar ("... cuya consorvacidn conviene mantener en bénéficié de - 
los intereses concrciales..." dice la Exoosicidn de Notivos del
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Cddigo) un sistema de fe pdblica mercantil hecho a la medida y ne 
cesidades de la documontacidn mercantil, a la que se adapta per—  
feetamente ("... dando validez y autenticidad a las diversas ope­
raciones mercantiles,.." afiade la Ezposicidn de motives del Cddi-
2 0 ).
- La segunda consecuencia que puede deducirse del diferen 
te sistema de circulacidn y protocolizacidn de los documentes au­
torizados por los Notariés o por los fedatarios mercantiles, es - 
el hecho de que ese diferente sistema confiere al documento inter 
venido particularidades formules, ya que mientras que la copia au 
torizada de una escritura notarial es expedida despuës de la in—  
corporacidn de su matriz al Protocole, el documento original in—  
tcrvcnido es anterior al asiento del Libro Registro, auiiOue ambos 
se verifiquen en el misrno dla.
Silo trae como consecuencia, que el documento original in 
tervenido normalmente circula en el trdfico mercantil sin que ha- 
ya constancia formai en el misrno de que efectivamente se ha asen- 
tado en el Libro Registro de rnanera reglamentaria. Y de aouf que, , 
cuando dicho documento intervcnido haya de actuarse procesalniente, 
se exija que se le acompahe una certificaeiën de Agente colegiado 
que lo intervino, dirigida fundamentalmente a hacer constar que - 
aquel documento original intervcnido se incorporë al Registre en 
su fecha y en la forma reglamentaria. Si no hubiera sido asi, no 
podrla considerarse como documento legalmente intervcnido y la —  
intervencion séria nula 0 ineficaz.
C) Princinio de unidad de acto
SI tercer principio rector de la fe pdblica, entre los s£ 
nalados con anterioridad, el principle de la coetaneidad o unidad 
de acto ofreco particularidades en la esfera de la fe pdblica mer 
cantil.
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Caracteristicas, de la fe pdblica mercantil, que sirve pa 
ra delimitar mds exactamente su auténtica naturaleza, es la no - 
exigencia del principio de la unidad de acto. Estd excluida la - 
unidad de acto en la formacion del documento intervcnido,por el - 
Corredor. Esta particularidad de la fe pdblica mercantil, que la 
diferencia de la notarial, se encuentra plenaraente justificada. - 
la exigencia de la unidad de acto séria un grave obstdculo para - 
el trdfico comercial, tan necesitado de una contratacidn rdpida. 
No résulta posible, que e% Corredor fedatario y los contratantes 
se rounan en un solo acto, como en la redaccion de la escritura - 
pdblica, para redactor, leer, dar su conformida' y firmar. Por - 
otra parte, en la letra de cambio, documento mercantil por exce—  
lencia, se van recogiendo sucesivamente y en distintos mementos - 
las diversas declaraciones cambiarias.
Navarro matiza esta cuestion en los siguientes termines - 
"No tienen los agentes mediadores,la obligacidn que la ley irnpone 
a los îlotarios, de unidad de acto, y que no es otra cosa que la — 
firma simultdnea por todos los otorgantes a presencia de aquel f£ 
datario. Esta mayor libertad viene impùesta, como cosa légica, -
por la misma naturaleza del trafico mercantil; pero, claro, no -
puede interpretarse, como muy bien dice la Circular de la Junta - 
Central de Colegios de Corredores de 21 de Febrero de 1959, en un 
sentido tan amplio que permita una contradiccion entre el documen 
to intervenido y,el asiento en que se consigne en el Tibro-Regis- 
tro del mediador, asiento que por prescripcién de la ley debe ser 
diario (20).
Dada la inaplicabilidad de este principio a la dacién de 
fe mercantil es posible, no solo la firma de los distintos inter­
vinientes en mementos diferentes, dentro de la misma fecha y pla­
za, sino tambidn en fechas y plazas distintas.
la no exigencia de la unidad de acto en la dacién de fe -
mercantil, permite que las firmas de los diverses obligados se -
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consigne# con anterioridad a la fecha del documento, la cual faci 
lita la formalizacién de las operaciones mercantiles y especial—
ment e s us ren ova clones.
oi la observancia rigurosa del principio de unidad de ac­
to es incompatible con la esfera del trdfico donde la fe pdblica 
mercantil se desarrolla, no quiere decir ésto que, cuando.sea po­
sible su observancia, no,se vaya a tener en cuenta porque, como - 
senala Bartolomé Taborda, es rnuy aconsejable el mantenimiento del 
principio de unidad de acto en la esfera propia de la fe pdblica 
mercantil y no debe ser minimizado ni mucho menos eliminado pues 
en algunos casos debe aplicarse, al menos en sus manifestaciones 
media'0 flexible (21).
Y no es posible aplicar rlgidamente este principio a la - 
fedacién mercantil, como senala Uria;
Primero, porque las exigencias del trdfico tolerarlan di- 
ficilmente el agravio, que, a la irnprescindible rapides de la con 
tratacién, habria de inferir el hecho de que fuese necesario que 
el fedatario mercantil y los interesades se reuniesen on un solo 
acto, como en la formacién del instrumente pdblico notarial, para 
redactar, leer, consentir y firmar el documento.
Segundo, porque la unidad de acto ni siquiera es esencial 
a la dacion de la fe pdblica, y las propias reglamentaciones nota 
riales han fléxibilizado el principio.
Tercero, porque en el documente mercantil por excelencia 
-la letra de cambio-, el propio Berecho sustantivo admite que se 
vayan recogiendo sucesivamente y en momentos diferentes las diver 
sas declaraciones cambiarias que, en deterrninado instante, dan - 
contenido a la letra.
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Quarto, porque en los documentos intervenidos por f e d a t a ­
r i o  m e r c a n t i l ,  a l  c o n t r a r i o  d e  lo que ocurre c o n  los autorizados 
por ITotario, ni la ley ni la costuinbre o prdctica de los n é g o c i e s  
han exigido nunca este principio (22).
Recogiendo esta situacidn de hecho, la reforma del artieu 
lo 33 del Reglamento de Corredores de 27 de Kayo de 1959, establ£ 
cida por Décrété de 5 de Dicienbre de 1968, dispone que "la firma 
de los diverses obligados podrd tener lugar en mementos diferen—  
tes, y si su, fecha fuese distinta a la del documente misrno, se ha 
rd constar en todo caso en el registro del Mediador, siempre bajo 
la responsabilidad de éste".
Como dice B a r t o l o m é  Taborda la nueva redaccién del artfeu 
lo 33 del Règlemento de Corredores "supone un avance considerable 
para la teoria general de la fe pdblica m e r c a n t i l ,  p o r  c u a n t o  r e -  
suelve implicita y e x p l i c i t a m e n t e  una s é r i e  de problenas plantea- 
dos con anterioridad y élimina pasados errores imposibles de man­
tener. VeamoG las cuestiones mis importantes:
a )  Principio de igualdad en la normativa jurldica: lo que 
h a  pretendido el l e g i s l a d o r  con su modificacién e s  que los Corre­
dores de Comercio se coloquen en las mismas condiciones que el R_e, 
glamento de B o i s a s  establece p a r a  los Agentes de C a m b i o ,  Con ello, 
da por sentado que el principio de presencia flsica no era o b l i g a  
torio para estos dltiinos desde la aprobacion del Reglamento cita­
do, P e r o  va mds lejos, porque recalca en el Predmbulo del Decreto 
que "asl se respeta lo q u e  previene el articulo 95 del Cédigo d e  
Comercio", d a n d o  a entender, pues, que la anterior redaccién del 
articulo 33 no se a j u s t a b a  a lo p r e v e n i d o  en la ley, como muy bien 
habla puesto de relieve la d o c t r i n a .
b )  Principio de igualdad de criterio: justifica el legis­
lador su Dost Lira oor referencia también al "criterio marc a do oara
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andlogos casos" por el Reglamento notarial al inoclificarsc, por De 
creto de 22 de Julio de 1967, el articulo 263.
I
I
Decla el Reglamento notarial cue "las firmas de letras de 
car.ibio iJ dernds instrumentes de giro,.de pdlizas do seguros y de - 
reaseguros, talones do ferrocarril y , en general, de los documen­
tos utilizados en la prdctica mercantil o regidos por disposicio­
nes especiales, podrdn ser legitimadas siempre que tales documen­
tos reiinan las condiciones legales y sean puestas aqudllas a pre­
sencia del notario".
la nueva redaccion de este artlculo 263 es la m i s m a  en t£ 
do su contenido, limitdndose a eliminar una sola frase de trascen 
cental importancia: y sean puestas aqudllas a  presencia del nota­
rio.
El principio de presencia flsica queda asl eliminado tam­
bidn.
c )  Libertad en la eleccidn d e  medios: con notable acierto 
vuelve el legislador a recorder la forma de dar c u m p l i m i o n t o  a  la 
obligacion que pesa sobre los fedatarios mercantiles, en virtud - 
d e  lo d i s p u e s t o , e n  el artlculo 95, ndmero 1 9 ,  del Cddigo de Comer 
cio. Esta norma, "al imponer a todos los Agentes mediadores la - 
obligacidn de a s e g u r a r s e  d e  la i d e n t i d a d  y capacidad de las par—  
tes en cuyos négocies intervengan, n o  sehala m e d i o s  o  m o d e s  e s p e -  
clficos y d e t e r m i n a d o s  d e  conocimiento.
Segdn la nueva regulacidn, la firma en presencia del me—  
diador serd uno de tales medios, al cual habrd cue acudir cuando 
no.se disponga de otros o en concurrencia con otros .y en todo ca­
so, cuando las partes lo exijan. Aclaromos que la firma en prosen 
cia del fedatario mercantil no es un medio sino u_n principio de - 
actividad, a oartir de la cual han de aplicarse los medios de co-
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n o c i m i e n t o . '  A p a r t é  e r . t a  d i s c u l p a b l e  I m p r e c i s i o n  t ë c n i c a ,  l a s  i d e a s  
e x p r e s a d a s  s o n  c o r r o c t i s i n i a s ,  c o n t i n u a  R .  B a r t o l o m é  T a b o r d a ,  a  —  
O L i i e n  s i  g o  c i t a n d o .
d )  F l e x i b i l i d a d  t e m p o r a l :  e l  a r t i c u l o  3 3 ,  t a n t o  o n  s u  a n ­
t e r i o r  c o m o  e n  l a  n u e v a  r e d a c c i é n ,  c o n s a g r a  r e g l a n i e n t a r i a m e n t e  e l  
p r i n c i p i o  d e  f l e x i b i l i d a d  t e m p o r a l .
C o n  o b j e t o  d o  f a c i l i t a r  - c o m o  s e n a l a  e l  P r e d m b u l o -  " l a s  
e x i g e n c i e s  d e l  c a d a  d i e  m d s  c r e c i e n t e  y  a n r e m i a n t e  t r d f i c o  m e r c a n  
t i l " ,  n a d a  i m p i d e  q u o  u n  e c t o  o  c o n t r a t o  d e t e r r n i n a d o . p r o d u z c a  s u s  
e f e c t o s  d e s d e  u n a  f e c h a  c i e r t a  - f e c h a  d e l  d o c u m e n t o ,  q u o  es u n a  
d e c l a r a c i é n  d e  l o s  i n t e r e s a d e s  a m p a r a d o  b a j o  e l  p r i n c i p i o  d e  b u o n a  
f e  m e r c a n t i l - ,  e n  t a n t o  c u e  l a s  d i f e r e n t e s  f i r m a s  sean r e c o g i d a s  
e n  m e m e n t o s  d i f e r e n t e s .
e) I n s c r i p c i é n  r e g i s t r a l :  e l  n u e v o  t e x t o  d e l  a r t i c u l o  33 
s u p o n e  o t r a  m e j o r a  d e c i s i v e  s o b r e  l a  r e d a c c i é n  a n t e r i o r .  B n  é s t a  
s e  d e c i a  c u e  " c a s o  de q u e  s u  f e c h a  fuese d i s t i n t a  a  la d e l  d o c u —  
mento m i s m o ,  s e  h a r d  c p n s t a r  a s i  e n  é s t e " . P e r o  e s t a  e x i g e n c i a  —  
q u e ,  s e g d n  e l  p r e c e p t o ,  d e b i a  c u r n p l i r s e  e n  todos l o s  casos, e x c e -  
d i a  e n  o c a s i o n e s  d e  1 - s  f u e n t e s  de c o n o c i m i e n t o  d e l  f e d a t a r i o  que 
no h u b i e s e  o r e s e n c i a d o . p e r s o n a l m e n t e  y , e n  o t r a s  - t a l  e s  e l  c a s o  
d e  l a  l e t r a  de c a m b i o - ,  e l  p r o p i o  f o r m a l i s m e  del documento r e c h a -  
z a b a  c u a l q u i e r  t i p o  d e  d e c l a r a c i o n e s  a j e n a s  a  l a s  p u r a m e n t e  c a m —  
b i a r i a s  y  a  l a s  de s i m p l e  i n t e r v e n c i d n .
C o n  m u c h o  m e j o r  c r i t e r i o ,  e l  n u e v o  t e x t o  r e g l a m e n t a r i o  e x  
c l u y e  l a  c o n s i g n a c i é n  d e  f e c h a s  d i f e r e n t e s  e n  e l  d o c u m e n t o .  L a  -  
f i r m a  e n  f e c h a  d i f e r e n t e  e s  u _ n a  c o n c e s i é n  m e r c a n t i l  e n  b é n é f i c i é  
d e l  t r d f i c o ,  c u y a  c o n s t a n c i a  q u e d a  b a j o  l a  r e s p o n s a b i l i d a d  d e l  f £  
d a t a r i o  m e r c a n t i l .  E s t e ,  q u e  o b r a  a l  a m p a r o  d e l  p r i n c i p i o  d e  b u e -  
n a  f e ,  s é l o  p r e s t a r a  s u  i n t e r v e n c i d n  c u a n d o  p o s e a  l a  c o n v i c c i d n  -  
d e  q u e ,  e n t r e  l a  f e c h a  d e l  d o c u m e n t o  y  l a  d e  l a  f i r m a  d e  l o s  i n t e _  
r e s a d o s  q u e  l a  h a y a n  p u e s t o  e n  f e c h a  d i s t i n t a ,  n o  h a  o c u r r i d o  n i n
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g una circunstancia que influya decisivaincnte en la esfera de capa 
cidad de éstos (muerte, suspension de pagos, ouiebra, etc). Si - 
tal esfera de capacidad hubiera sufrido tal restriccién que les - 
hubiera impedido haber firmado. en la fecha del document o, el feda 
tario mercantil no debe intervenir. Si no teniendo conocimiento - 
de la merma de facultades, racionalrnente estima que pudiera haber 
se producido o no posee medios suficientes para confirmar la regu 
laridad de lo actuado, debe consignar en su registro la fecha o - 
fechas -distintas de las del documento- en que uno o varios de 
los interesados firmaron. 3i no tuviese dudas sobre la regular!—  
dad de todo lo habido en la'secuencia .temporal, puede consignar - 
la diferencia de fechas en el registre. Finalmente, si no habien­
do presenciado personalmente, los colaboradores internes o exter­
nes no le advierten de esas diferencias temporales, quedard la - 
ouestién bajo la exclusive responsabilidad de ellos, caso de sur­
gir contienda.
Debemos desvanecer -continua Bartolornë Taborda- una du- 
da planteada por muchos fedatarios mercantiles: si el nuevo artl­
culo 33 exige que siempre que haya una firma puesta en fecha dis­
tinta a la del documento, y de cuya circunstancia tenga noticia, 
ha de hacerse constar asi en el registre. Ya hemos intentado expo 
ner en qud casos debe y en cuales puede hacerlo. Pero como eues—  
tién general, la respuesta debe ser negativa.
Todo surge del erapleo de unas palabras que se prestan a - 
confusién. En efecto, el artlculo 33 no dice que se hard constar 
asl o siempre o en todos los casos -lo cual supondrla obligato—  
riedad toties quoties- sino que indica: "se hard constar en todo 
caso en el registro del mediador, siempre bajo la responsabilidad 
de ëste". No puede cenfundirse la locucion adverbial en todo caso 
con la expresion en todos los casos, porque el legislador las ut_i 
liza en sentidos diferentes, y porque el legislador recoge inme— , 
diatamente el adverbio siempre que, si fuera de igual significade, 
supondrla una redundancia. Del artlculo se desprende, pues, que -
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el Agente colegiado es siempre responsable del resultado de esa - 
intervencidn prestada con flexibilidad temporal -si pudo conocer 
la- y tanto si ha consignado en el registro la diferencia de fe- 
ch& -con lo cual, en su propio provecho, podria justificar su c£ 
rrecta actuacidn-, como si, por juzgar que no existe ninguna dif_i 
cuitad, la ha omitido" (23). Con esta extensa referencia a las - 
palabras de BARfOlOKE LABORDA, queda claramente perfilado el al—  
cance y verdadcro sentido del principio de unidad do acto en la - 
esfera de la fe pdblica mercantil.
D) Princioio de la evidcncia
El dltimo principio que, seflalaba es el deevidencia. Es el - 
mds rigorista, y quizd por ello, el de mas dificil aplicacidn al 
trdfico mercantil, dadas sus caracteristicas de rapides, movili—  
dad, actes en masa y vigencia del principio de buena fe.
Para dar fe hay que presenciar, como exige el principio - 
de evidencia en su interpretacidn estricta. Sin embargo, la prdc^i 
ca demostro la inaplicabilidad del mismo, asl concebido, a la ac­
tuacidn profesional del Agente mediador. For ello, era necesaria 
una interpretacidn flexible del mismo, que no se basara dnicamen­
te en una presencia personal del Agente mediador, sino mds bien - 
en una certeza moral del mismo, que perrnitiera la colaboracidn de 
sus apoderados, siempre bajo la resnonsabilidad personal del Co—  
rredor en el ejercicio de la funcidn pdblica que le compete, mdxi 
me cuando este principio tlpico de la fe notarial tiene situacio- 
nes en que no se manifiesta en forma de presencia flsica del Nota 
rio (protesto de letras de cambio y legitimacidn de firmas), Fero 
este problema tiene, en nuestro ordenamiento jurldico, una singu­
lar historia eue oarece conveniente recordar.
Como es sabido, el Cddigo de Comercio vigente no exige en 
ningdno de sus preceptos que las firmas de los contratantes u obli
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gadcs en aquellos contratos u operaciones en que intervenga el fe 
datario mercantil (lldmese Agente o Corredor), hayan de ser pues­
tas hecesariamente a presencia del fedatario. Por tanto, es evi—  
dente que el Corredor o Agente puede curnplir las obligaciones que 
le imponen para su legal actuacidn los articulos 95 y 106 del Cd­
digo de Comercio sin necesidad de recoger por si las firmas de - 
los obligados en el acto o contrato escrito, lldmese pdliza de - 
crddito, pdliza de seguros, letra de cambio, etc. Con relacidn a 
toda clase de négocies u operaciones intervenidas por cualquier - 
clase de mediador colegiado, el ndmero 1 del artlculo 95 solo ex± 
ge que el fedatario se asc-gùre de la identidad y capacidad de las 
partes y de la legitirnidad de laS firmas de los contratantes. En 
lo que respecta a la negociacidn de letras de cambio u otros valo 
ros endosables, el ndmero 1 del articulo 106 solo obliga al Corr_e 
dor a responder legalmente de la autenticidad de la firma del dl­
timo cedente.
pn ninguna intervencidn de acto o contrato escrito se exi 
ge, pues, por el Cddigo que el Corredor o Agente recoja personal­
mente las firmas de las partes u obligados. Le basta con que res- 
ponda de la legitirnidad o autenticidad de las firmas ( articulos 
95 y 106 C. de .) y con que asiente la operacidn en el Libro-re­
gistro por su orden y separadamente, "expresando los nombres y djo 
micilios de los contratantes, la materia ÿ las condiciones de los 
contratos" (articulo 107 C. de C.).
Y conviene sehalar, para mejor comprender la posicidn asu 
mida a este respecte por el vigente Cddigo, que en cambio en el - 
Cddigo anterior.existian preceptos muy explicites en orden a la - 
presencia del Copredor, que al no haber sido mantenidos por el l£ 
gislador de 1885, demuestran claramente la firme voluntad de sus- 
tituir el vieje criterio por el nuevo. .
Hay que destacar en primer tdrmino, la nodificacidn sus—  
tancial que ha sufrido en el vigente Cddigo de Comercio (articulo
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109) el y a :conocido precepto del Gddigo de 1829, relative a la in 
tervencidn,en los contratos por escrito. Mientras el articule 98 
de nuestro primer Gddigo mercantil decla textualmente: "En los ne_ 
gocios en que por convenio de las partes o por disposicidn de la 
Ley haya de extonderse contrata escrita, tiene el Corredor ohliga 
cidn de liallarse presente al firmarla todos los contratantes, y - 
certifieur al pie que se hizo con su intervencidn, recogiendo un 
ejemplar que custodiard bajo su responsabilidad"; on cambio, en - 
el Cddigo vigente ese precepto quedd redactado asl: "En los casos 
en quç por conveniencia de las partes se extienda un contrato es­
crito, el Corredor certificard al pie de los duplicados.y conser­
vard el original" (artlculo 109). Se ha suprirnido, pues, la obli­
gacidn del Corredor de presenciar la firma de los contratantes, - 
sustituydndola por la de asegurarse de la legitirnidad de esa pro­
pia firma; obligacidn esta ultima que, no aparecla recogida por - 
el artlculo 82 del viejo Cddigo (del cual precede el numéro 1 del 
actual artlculo 95) y cue, supone una novedad del Cddigo de Comer 
cio vigente que no considéra necesaria la presencia flsica del C£ 
rredor en el acto de la firma para que la intervencidn se entien- 
da bien realizada.
En segundo lugar, tambidn es muy significative el hecho de 
que el Cddigo vigente haya prescindido totalmente del artlculo 78 
del Cddigo anterior que ordenaba a los Corredores desempehar "por 
si mismos todas las operaciones de su oficio, sin confiarlas a d£ 
pendientes". Con esta supresidn permits el Cddigo la colaboracidn 
de otras personas en las actividades de los Agentes mediadores, - 
haciendo posible que el fedatario haga la recogida de firmas por 
medio de sus dependientes sin estar personalmente presente en el 
acto de la firma.
Ha de tenerse en cuenta que lo necesario y conveniente es 
que el Agente mediador intervenga efectivamente de un modo u otro 
en la operacidn, para.que pueda cerciorarse de la identidad y ca­
pacidad de las partes, de su voluntad de contratar e incluse del
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contenido del contrato que realizun y de.la autenticidad de las - 
firmas; mds para conseguir este objetivo, a todas luces apeteci—  
ble, no es indispensable introducir en la funcidn intervinicnte - 
del Corredor ese requisite de la presencia del acto material de - 
la firma, que no hace otra cosa que ocasionar ondns perturbacio—  
ne8 al normal desarrollo del trdfico mercantil que pretende bene- 
ficiarse de la fe pdblica,
Para no entorpecer prdcticamente esc trdfico es necesario. 
admitir en la actuacidn del Corredor un rnargen de elasticidad que, 
siendo compatible con las nornas legales quo ordenan y regular su 
funcidn de mediador investido de fe pdblica, permita al propio — . 
tiempo al Corredor utilizar en cada caso los medios instrumenta—  
les adecuados, personales (dependientes o auxiliares de su despa- 
cho) 0 técnicos (correspondencia epistolar, telegramas, teléfono, 
etc) para ponerse en contacte mediate con sus clientes, sin exi—  
girlcs necesariamente una relacion personal y directa ni en.la - 
funcidn puramente mediadora ni en la recogida de las firmas, que 
en muchas ocasiones podrd ser realizada por sus dependientes o au 
xiliares sin mengua de que el Corredor pueda asegurar, no obstan­
te, bajo sus responsabilidad, la legitirnidad o autenticidad de la 
firma no puesta ante ël,
Finalmente no ha de olvidarse que el Corredor puede inter 
venir, o investir de fe pdblica por medio de la correspondiente - 
certificacion de su libro-registro, contratos meramente verbales, 
estipulados por las partes sin firmar documento alguno. Estos con 
tratos habrdn de ser asentados en el Libro-registro del Corredor 
intervinicnte lo mismo que los actos o contratos escritos, y las 
certificaciones que de los mismos expida el fedatario con arreglo 
a los asientos del Libro-registro serdn documentos pdblicos que - 
hardn fe en juicio. Pues bien, si de un contrato convenido verbal^ 
mente en el que las partes no firman nada puede dar fe el Corre—  
dor intervinicnte, âpor que ha de exigirse que el Corredor prèsen 
cie personalmente la firma de los contratos escritos? No hay por
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que exigir mds en el contrato escrito que en el no escrito y por 
eso el Cédigo de Comercio se contenta con que se asegure siempre 
el Corredor de la identidad y capacidad legal de los contratantes 
y en su caso (en el caso de contrato escrito, sin duda) de la le-, 
gitimidad de las firmas de aquellos, sin, exigir, por el contrario, 
que las firmas se pongan en su presencia, porque al Corredor (co­
mo al notario, segdn el articule 257 Rgto. Notarial) puede cons—  
tarie de modo indudable la autenticidad de la firma de un documen 
to sin necesidad de que se haya puesto ante ël.
Estas consideraciones anteriores, sin duda inspiraron la 
reforma que en este aspecto vino a suponer el nuevo texto del ar- 
tlculô 33 del Reglamento de Corredores de 27 de Kayo de 1959, en 
la redaccién dada por Decreto 3.110/68 de 5 de Diciembrc.
la redaccién del articulo 33 del Reglamento Corredores, - 
despuës de la reforma experiment.-da por el Decreto de 5 de Diciem 
bre de 1968, deja absolutamente claro que no se requiers la pre—  
sencia flsica del fedatario mercantil para la validez y eficacia 
de la interveneién del Agente.
.Esta reforma reacciona contra la redaccién del Reglamento 
de 1959, que habla convertido en una obligacién profesional lo - 
que, segun las Circulares internas de la Junta Central, no era - 
mds que una facultad del Corredor para evitar los riesgos de una 
falsificacién. SI incumplimiento de esta obligacién afectaba a la 
efectividad de su intervencidn. la falta de presencia, acreditada, 
por la posible impugnacién en el juicio ejecutivo, producla, pues, 
la nulidad del titulo, con las consecuencias procesales y materia 
les inherentes a la nulidad.
El circule profesional afectado puso de manifiesto que lo 
dispuesto por el artlculo 33 en su redaccién originaria no conoor 
daba con la norma posterior del artlculo 197 del Reglamento de -
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Boisas de 1967, y ademds, excedla de lo dispuesto por el articulo 
95 del Cédigo de Comercio.
For esta rasén, el artlculo 33 alcanza en 1968 una nueva 
redaccién que excluye la necesidad de presencia del fedatario pd­
blico para la validez y eficacia de la intervencidn.
Los Agentes mediadores han de asegurarse, pues,'de la - - 
identidad y capacidad de las partes de los négocies en los que in 
tervongan. Fero los medios que utilicen para alcanzar esta certi- 
durnbre quedan a su eleccién. Foseen, pues, un dmbito de discrecio 
nalidad ,para elegir los medios que estimen idéneos y suficientes 
para tal fin. El mis seguro serd el de la presencia flsica, pero 
no el-dnico.
V.- COMPETENCIAS DE LOS DISTINTOS AGENTES COLEGIADOS
El artlculo 93 del Cédigo de Comercio atribuye a los Agen 
tes colegiados el cardcter de îlotarios, siempre que su actuacién 
se circunscriba a los actos de comercio comprendidos en su oficio, 
es decir, propios de su oficio de Agentes de Cambio, Corredores - 
de Comercio o Corredores T'anblmos. Serd precise, pues, analizar - 
el marco de actuacién de cada una de estas très clases de Agentes 
colegiados.
.. 1.- Cornoetencias de los amentes de Cambio y Boisa
Las comoetencias especlficas de este oficio vienen deter- 
minadas en l o s  p d r r a f o s  19 y  2 9  del artlculo 100 del Cédigo de C£ 
mercio, a saber:
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.10,- "Intervenir privotivamento en las negociactones y —
• transferenoias de toda especie de epectos o valores pdblicos cot_i 
zables definidos en el articule 68", y
20.- "Intervenir.,, en todas las dernds operaciones y con­
trâtes de Boisa,,,",
Esta competencia, que como a primera vista ya se deduce, 
en materia bursdtil es una competencia gendrica, se compléta con 
la competencia para la intervencidn de determinados ac^os especf- 
ficos preyistop en diversas disposiciones, por ejemplo, les arti­
cules 320,. 521, 528, etc, del Cddigo de Comercio, la Ley de,Hipo- 
teca NaVal, la Ley de prenda sin desplazamiento de posesidn, etcd- 
tera y que como competencia expresamente establecida para cada su- 
puestô por la Ley, no ofrece problema alguno de delimitacidn.
/
Con estes preceptos, la competencia funcional de los Agen­
tes de Cambio y Boisa colegiados, en rni opinidn, queda perfecta— - 
mente ^elimitada y establecida y no existe, a mi juicio, competen 
cia no tiniiicada de los citados Ayantes, Las normas dél artlculo_
100 son Claras y terminantes y no dejan lugar a dudas en cuanto a 
la competencia de,los Agentes de Cambio y Boisa se refiere, Lo —  
que, en todo caso, podrla suceder es que hubiese competencia de —  
los mismos sobre actos no tipificados a causa de la remisidn quç - 
el artlculo 100,hace a las "operaciones y centrâtes de Boisa" y, - 
en consecuencia, a los articules que regulan esta materia,
, En virtud de esta révision, hemos de acudir al artlculo - - 
67, en el cual se dispone que "serin materia de pontrato en Boisa.,, 
(senala siete ndmeros y en el octavo establece) : "Cualesquicra - ,
otras operaciones anilogas a las expresadas en los -ndrneros anteriores, 
con tal de que sean Incitas conforme a las leyes,,,",
Aparece aqul un criterio de analogla, pero como obviamen--
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te se deduce del propio articule 67 del Cddigo, dicho criterio - 
analdgico solo puede utilisarse como elemento integrador de una - 
materia ("la materia de contratp en Boisa"), pero no, o, a lo su­
mo, solo de una forma indirecta, como integrador de una competen­
cia. La competencia del Agonte de Cambio y Boisa colegiado esti - 
perfectarnente definida y delimitada; Puede intervenir en toda op£ 
racidn o contrato de Boisa, existe competencia para intervenirlo 
por parte del Agente de Cambio y Boisa. No es, pues, necesario re_ 
currir a ningdn criterio supletorio para delimitar la competencia. 
Lo que puede suceder es que la duda se présenté acerca de si de—  
terminada operacidn o contrato es un contrato de Boisa. Si esta - 
duda se plantea, entonnes,es cuando habrâ que acudir al criterio 
analdgicp del artlculo 68, 82 del Cddigo. La régla de analogia se 
refiere por tanto,,a una materia -"La materia de contrato en Bol 
sa" (artlculo 67)-, pero no a una comoetencia.
Puera del dmbito bursdtil, los Agentes de Cambio y Boisa 
colegiados tienen competencia para intervenir en una serie de ac­
tos u operaciones mercantiles que espoclficamcnte preveen en cada 
caso la posibilidad de su intervencidn en dichos supuestos concr_e 
tos. Tal ps, por ejemplo, la competencia establecida en los artl- 
cuBos 320, 521, 528 del Cddigo de Comercio, la O.N. de 21 de Abril 
de 1950, la Ley de Hipoteca Naval, la Ley de prenda sin desplaza- 
miento de posesidn, la nornativa de las ventas a plazos, etc. Se 
trata, como ya he dicho, de una competencia para cases concretes 
y especlficamente establecida, y, por tante, tainpoco présenta pr_o 
blemas de deliraitacidn.
21 campe de competencia funcional (tante bursdtil como ex 
tra-bursdtil), anteriormente sehalado, constituye la competencia 
propia del oficio de los Agentes de Cambio y Boisa colegiados y - 
que es gendrica y con fuero atractivo en el dmbito bursdtil y es- 
pecffica y limitada a actos concretes en que as! se ha atribuido 
en el dmbito mercantil extra bursdtil.
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Ahora bien, inrlepcndienoenente de todo lo indicado, por - 
virtud de ip dispuesto en el articule 12 de la ley de 27 de Dicie^m 
bre de 1910, los Agentes de Gambio y Boisa colegiados han asurnido 
en las plazas bursdtiles (Kadrid, Barcelona y Bilbao) las funcio- 
nes de los Gorredoros do comercio colegiados. No obstante, estas 
funciones,,aunque ejercidas por los citados Agentes de Boisa en - 
sus plazas, no son funciones propias y esoecîficas de los mismos, 
sine que lo son especlficas y propias de los Corrobores de Comer­
cio.
Resuriiendo, pues, la competencia de los Agentes de Cambip 
y Boisa colegiados, tiene cardcter gendrico, con fuero atractivo, 
dentro de la materia bursdtil; a ello se une una competencia en el 
dmbito extra bursdtil limitada a los actos o contratos en que es­
peclficamente la tienen atribuida, y, finalmente, en este mismo - 
dmbito extra bursdtil, ejercen con cardoter gendrico la fe pdbli- 
ca mercantil por asunoidn de las funciones de los Corredores — - 
Colegiados, que son, como luego senalard, los que en el dribito — 
atribuido conjuntamente a los Agentes mediadores colegiados, tie­
nen una competencia que pudieramos llamar general.
.2,- Comoetencia de los Corredores Colegiados de Comercio
Iniciando con ello el andlisis de la competencia funcional 
de los Corrobores Colegiados de Comercio, la primera observacidn 
a realizar es que existen normas relativas a la competencia de los 
mismos en læ secciones del Codigo de Comercio correspondientes a 
los Agentes de Cambio y Boisa (artlculo 100, 22), y a los Corredp 
res Interprétés de Buques en virtud de la remisidn del artlculo - 
110.
El Corredor de Comercio colegiado, como senala el artlcu­
lo 93 del Cddigo, tiene el cardcter de Notarié y dard fe como tal 
en los actos y contratos mercantiles cuya intervencidn se.a propia
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de ,su oficio de Corredor de Comercio colegiado. Se trata de una - 
norna delimitadora y programdtica que obliga a ir a ver cuales - 
son las funciones que especlficamente se consideran como propias 
de los Corredores de comercio colegiados. Y, por tanto, a.ir a. - 
las,normas correspondientes del Cddigo (artlculos 100, 22, 106, - 
108, 109 y 110).
Estudiadas e interpretadas de una forma Idgica las dispo­
siciones de la seccidn especlfica de los Corredores de Comercio - 
puede comprobarse que contienen ivualmente normas de competencia, 
tanto el. artlculo 106 en forma de "obligaciones", como en el art_l 
culo 109, referent? a la contrataciln escrita.
En efecto, y prescindiendo de los cases especificados en 
el artlculo 106, que por tratarse de supuestos de intervencidn in 
dividualizados, no afectan cuando de lo que se trata es de la fi- 
jacidn de los limites de la competencia,,y fijdndose en el senti- 
do de los artlculos 108 y 109 del Cddigo, puede observarse que - 
los mismos estin redactados con un caricter de generalidad que - 
puede convenir, en nrincipio, a cualquier contrato u operacidn - 
mercantil.
Segun el artlculo 108 del Codigo de Comercio "dentro del 
dla en que se verificue el contrato, entregarân los Corredores C£ 
legiados a cada uno de los contratantes una minuta firmada, corn—  
prensiva de cuanto dstos hubieran convenido". El Cddigo habla de 
un contrato convenido por las partes ("éstos hubieran convenido...") 
en el que el Corredor actda como puro fedatario que presencia el 
contrato verbal, asienta lo convenido por las partes en su Libro 
Registre y expide para las mismas Certificaciones del asiento —  
("minuta") con los detalles de lo convenido. Puede referirse el - 
artlculo 108 del Cddigo de Comercio Idgicarnonte a cualquier con—  
trato mercantil susceptible de ser convenido verbalmonte. las par 
tes, los interesados pueden convenir cualquier contrato mercantil
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y pueden acudir al Corredor de Comercio para que solemnice lo que 
convienen.
B1 artlculo 109 del Cddigo cuando dispone que "en los casos 
en que por conveniencia de las partes se extienda un contrato es- 
crito, el Corredor certifieur^ al pie de Ips duplicados y conser­
vant el original". Se refiere, Idgicamonte, a cualquier contrato 
mercantil que las partes convengan extender por escrito con inter 
vencidn de Corredor de Comercio colegiado. Los caractères de' gen£ 
ralidad en que estt concebido el artlculo 109 son aslmismo eviden 
tes.
Por tanto, segun las normas especlficamente establecidas 
para los Corredores de Comercio colegiados,.la competencia funci£ 
nal de dstos dentro de la materia mercantil, es una competencia - 
gendrica, en principio.
La figura del Corredor de Comercio colegiado es la mts - 
compleja,de entre las diferentes clases de Agentes mediadores co­
legiados, y, aslmismo, es la que présenta una gama de actuacidn - 
mds compléta.
Es por ello, por lo que debe estudiarse separadamente ca­
da una de sus esteras de actuacidn:
a) Actuacidn de los Corredores de Comercio en el tmbito - 
bursttil;
Segdn se deduce del articule 100, 22 del Cddigo de Comer­
cio corresponde a los Corredores intervenir (en concurrencia con 
los Agentes de. Cambio y Boisa) en todas las operaciones y contra­
tos de Boisa, excepte las atribuidas con cardcter exclusive a los 
citados Agentes en el artlculo 100, 12, es decir, las "negociacio
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nés y transferenoias de toda especie de efectos y valores pdblicos 
cotizables, definidos en el artlculo 68".
La competencia que en ese drnbito bursdtil se atribuye por 
el Cddigo a los Corredores de comercio, tiene, por tanto, cl mismo 
cardcter genërico que ya afirmaba tenla la atribuida a los Agen—  
tes de Cambio y Boisa, con la cxcepcidn a que da lugar lo dispues 
to en el artlculo 100, 12. Ahora bien, esta excepcidn, como es o^ 
vio, solo tenla virtualidad en aquellas plazas mercantiles en que 
por concurrir Agentes de Cambio y Boisa y Corredores de Comercio, 
solo los primeros podrlan intervenir en.la negociacidn de efectos, 
o valores pdblicos cotizables, es decir, en las plazas bursdtiles, 
pero no as! en las demds plazas mercantiles en las que habiendo - 
Corredores de Comercio, no existlan Agentes de Cambio y Boisa por 
no hallarse establecida en las mismas Boisas de comercio.
Eliminados los Corredores de.Comercio colegiados por la - 
Ley de 1910 de las plazas bursdtiles, estes en sus plazas -no - 
bursdtiles- tienen una competencia que en el dmbito de la nego—  
ciacion bursdtil, tienen cardcter gendrico ,-por virtud del artl­
culo 100, 22 del Cddigo- y en consecuencia, de fuero atractivo, 
como corresponde a los Agentes de Cambio y Boisa en sus plazas y 
por virtud del mismo articulo del Cddigo.
Esta competencia se tiene por los Corredores en el Bolsin, 
donde lo haya, o bien simplemente en la intermediacidn bursdtil - 
fuera de Boisa o Bolsin.
Con las normas del artlculo 100 del Cddigo la competencia 
de los Corredores de comercio en el trdiico que ahora trato, queda 
perfectamente delimitada y como genérica que es, fuera de ella no 
hay mds que aquello que no pueda ser considerado como materia sus_ 
ceptible de contratacidn. bursdtil. La aplicacidn del criterio de 
analogia del artlculo 67 del Cddigo de Comercio, hace referencia
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a la deliraitacidn de una materia: la materia de contrato en Boisa 
0 en Bolsin, pero no de una competencia. Esta existe, en sus pla­
zas, para los Corredores de comercio en cuanto una operacidn (por 
estar asi expresamente establecido o por virtud de aquel criterio 
de analogia) se considéré materia bursdtil.
En resumen, en materia de trdfico bursdtil la competencia 
de los Corredores de Comercio tiene cardcter generico y fuero - - 
atractivo, exactaraente como sucede en el caso de los Agentes de - 
Cambio y Boisa.
b) Actuacidn de los Corredores de comercio en el trdfico 
maritime.
Segun el artlculo 110 del Codigo de Comercio "los Corred£ 
res (de Comercio) colegiados podrdn, en concurrencia con los Co—  
rredores Interprétés de Buques, desempefiar las funciones propias 
de estes dltimos, sometidndose a las prescripciones de la seccidn 
siguiente de este tltu].o".
Por tanto la atribucidn de competencia que se efectua a - 
los Corredores de comercio para intervenir en las funciones de - 
los Corredores intérpretes maritimes, se realiza sin limitacidn - 
alguna en cuanto a su extension.
La atribucidn a los Corredores de Comercio de la competen 
cia de los Corredores intérpretes se efectda con la misma exten—  
sién y cardcter .que respecte de éstos, y como propia de ellos, - 
se establece en el Cddigo de Comercio. Es decir, con cardcter ge- 
nérico y con fuero atractivo comprend.iendo todos los actos o contra 
tos que sean inherentes al comercio maritime y sin perjuicio de - 
las facultades exclusives que, en su caso, puedan detentar otros 
fedatarios.
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Darla la prdctlca inexistencia de los citados Corredores - 
Intérpretes en la actualidad, cuando en alguna plaza maritime, se 
precise la intcrvencién de un fedatario mercantil en un contrato 
de comercio maritime hay que acudir al Corredor de Comercio para 
la prestacién d: la cprrespondiente actuacién fedataria..Considé­
ré que en estos casos, el Corredor de Comercio colegiado, de acu£r 
do con el articule 110 del Codigo de Comercio, puede intervenir - 
la citada operacién de trdfico mariti ':o, registrando la misma en 
su Libro Registre con los detalles que exige el articule 114 del 
Cédigo y conservando un.ejemplar del contrato como requiere el ar 
ticulo 115. Légicamente, la péliza de contrato maritimo asi inter 
venida por Corredor de Comercio colegiado (en base a la competen-. 
cia que en dicho trdfico les reconoce el articule 110 del C. de C.) 
tendria la misma eficacia y alcance que cualquier otra péliza de 
contrato mercantil intervenida por dicho fedatario y como si lo - 
estuviera por Corroder Intérprete colegiado.
c) Actuacién de los Corredores de Comercio en aquella par 
te del trdfico mercantil que no tiene que ver ni con la Boisa o - 
Bolsin (trdfico bursdtil) ni con el comercio maritimo.
Es en este punto donde los articules 108 y 109 del Cédigo 
de Comercio, redactados en términos de generalidad, adquieren ver 
dadera trascendencia.
Ello estd de acuerdo con el cardcter de Agentes colegiados 
bdsicos que indudablemente tienen los Corredores de Comercio.
Su competencia es la que pudiéramos llamar general en el 
dmbfto atribuido conjuntamente a los.Agentes mediadores de comer­
cio, pues, por referencia a la misma, se determinan las competen- 
cias especificas de los Agentes de Cambio o de los Corredores In- 
téroretes.
426
Ya en el Cédigo de comercio de 1829 y en su artlculo 235 
se disponia que "los comerciantes pueden contratar y obligarse: - 
12.- Por escritura pdblica. 22,- Con intcrvencién de Corredor, ex 
tendiendo péliza escrita del contrato o rcfiriéndose a la fe y - 
asientos de aquel oficial publico. 3-.- Por contrata privada..." 
Venos, pues, eue el cardcter de generalidad con el que estd.n con- 
cebidas las funciones de los Corredores de Comercio dentro del - 
trdfico mercantil era claro y terminante y se extenclian a cual- - 
quier contrato u operacién mercantil que los comerciantes pudieran 
concerter. lo propio sucede con los artlculos 108 y 109 del Cédi­
go de Comercio vigente.
I
La competencia de dichos Corredores, es, dentro del trafi 
00 mercantil en general, una competencia genérica y, por ello, - 
con fuero atractivo, con el dnico limite de la atribucién exclusif 
va que en determinados supuestos se efectda a favor de otros feda 
tarios. Bastard, pues, eue una operacién se considéré como mercan 
til y su intcrvencién no se halle atribuida con exclusividad a - 
otros fedatarios, pmra que pueda intervenirse por los Corredores 
de Comercio colegiados.
El problema, pues, que en algdn caso se podrd planteur, - 
podrd ser el de la mercantilidad de la operacién de referencia y 
para ello habrâ que acudir al criterio de analogia del artlculo 2 
del Cédigo de Comercio. Ahora bien, ese criterio de analogia, se 
halla establecido para la tipificacion de una materia -la materia 
mercantil-, pero no para la tipificacién de una competencia que - 
estd perfectanente delimitada por el Codigo de Comercio, como la 
de los Corredores de Comercio. No existe, pues, competencia no t_i 
pificada de éstos, aunque pueda existir competencia sobre opera—  
clones mercantiles no tinificadas.
,3.- Comoetencias de los Corredores Intérrretes de buques 
o maritimes colegiados;
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La competencia de los Corredores intérpretes de buques o 
maritimes colegiados viene establecida con cardcter general en el 
artlculo 113 del Cédigo de Comercio (en el que se recogen en for­
ma de "obligaciones" de los citados Corredores), en otros précep­
tes del mismo Cédigo (artlculos 644, 720, 737, etc.) y finalmente 
en el articule 62 del Décrété de 8 de Julio de 1930 y en el Régla 
mente orgdnico aprobado por b^creto de 30 de Noviembre de 1933.
Al tratar la competencia de los otros Agentes mediadores 
colegiados, ho evitado aludir a los Reglamentos de los respectivos 
Cucrpos, al objeto de soslayar toda norma que pudiera por natura- 
leza tener cierto caracter contingente, y dado que el primer tex­
te legal en materia mercantil era suficientemcnte ilustrativo a - 
este respecte, Pero al analizar la competencia de los Corredores 
intérpretes maritimes, como los denomina su Reglamento orgénico - 
tocîavla vigente, y nese a su decrecicnte independencia al ir sien 
do absorvidas sus funciones por los Corredores de Comercio cole—  
giados, résulta forzoso acudir a dicho Reglamento ante la inexis- 
tencia en el Cédigo de Comercio de una norma que trate de las corn , 
petencias de una manera un poco compléta.
El artlculo 6 del R.D. de 1930 citado, dispone que "serdn 
facultades de los Corredores intérpretes maritimes las sehaladas 
en el artlculo 95 del Cédigo de comercio y las especiales siguien 
tes: 12.- Intervenir, cuando para ello sean reoueridos, en los - 
contratos de fletamento, préstamos a la gruesa, liquidacién de^  - 
avarias, seguros de mar, hipoteca naval, coinpraventa de buques, - 
minérales, carbones u otros efectos de 0 para embarque y cuantas 
operaciones sean inherentes al comercio maritimo, para darles au- 
tenticidad, y aslmismo para testimoniar sobre hechos acaecidos en 
los buques o derivados de la navegacién... y sin perjuicio de los 
derechos y facultades inherentes a los Notariés pdblicos".
Por su parte, el artlculo 35 del Reglamento de 1933 esta­
blece eue "la intcrvencién de los Corredores intérpretes marlti—
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mos en los centrâtes y operaciones inherentes al comercio mariti­
me, al objeto de darles autenticidad, asi como el testimoniar so­
bre hechos acaecidos en los bagues o derivados de la navegacién - 
tendrd lugar a requerimiento de los interesados y cuando éstos - 
quisieran conferir al documente o contrato el cardcter que les - 
otorga el artlculo 93 del Cédigo de Comercio por ser intervenido 
por Agente colegiado, sin perjuicio de los derechos que asistan a 
los Notariés publiées y Corredores de comercio".
Se observa, pues, que el legislador délimita la competen­
cia de los Corredores maritimes colegiados en base a detallar una 
serie de actos, contratos u operaciones y aîiadir una expresién f_i 
nal dè cardcter genérico: "... cuantas operaciones sean inheren—  
tes al comercio maritime"; "... contratos y operaciones iniieren—  
tes ai comercio maritime.., sin perjuicio de los derechos que - - 
asistan a los Notariés y Corredores de comercio".
La norma delimitadora de la competencia de los Corredores 
intérpretes maritimes con esas exoresiones finales queda, en mi - , 
opinién, perfectarnente clara y compléta. Como toda enumeracién es
peligrosa en cuanto no permitc incluir lo no enumerado, hay que - 
evitar ese riesgo con férmulas eue, por su cardcter genérico, per 
mitan la extensién de la competencia a todos aquellos supuestos - 
que se consideren deben quedar incluidos. En el caso de los Corre 
dores intérpretes de buques, la férmula es "cuantas operaciones - 
sean inherentes al comercio maritime..." y sin perjuicio de las - 
facultades de otros fedatarios; Notariés y Corredores de comercio.
Con ello no puede haber ninguna duda sobre la competencia 
funcional de los Corredores intérpretes. En el dmbito del trdfico 
maritime tienen una competencia genérica y, en consecuencia, con 
fuero atractivo. Bastard que una operacién o contrato se considé­
ré propio del comercio maritimo y su intcrvencién no esté atrfbui 
da de forma exclusiva a los Notariés o Corredores de comercio, pa
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ra que sea susceptible de intcrvencién por los Corredores intérpro 
tes de buques colegiados. La norma delimitadora de la competencia 
funcional de éstos es, pues, compléta. No hay, por tanto, posibi­
lidad de comoetencia no tipificada. Lo'que podrd haber, en su ca­
so, es competencia sobre actos inherentes al comercio maritime - 
que no estén tipificados.por las leyes mercantiles. Enfonces, si 
este supuesto se produce, lo que habrd que hacer es recurrir al - 
criterio que el legislador establezca en cada circunstancia, o, - 
en su defect0, al criterio de analogia del artlculo 2 del Cédigo 
de Comercio, para determiner si nos hallamos en presencia de un - 
acto 0 contrato que debe reputarse mercantil e inherente al corner 
cio maritimo. Si ello es asi automdticamente habrd competencia de 
los Corredores intérpretes para intervenirlo, salvando siempre - 
los privilegios de exclusividad de otros fedatarios.
Resumiendo, pues, la competencia de los Corredores intér­
pretes maritimes colegiados es, dentro del trdfico maritime, una 
competencia genérica con fuero atractivo, y su dnico limite es la 
competencia establecida con exclusividad a favor de otros fedata­
rios.
VI.- EFICACIA DE LA INTERVE^CION DE IDN AGENTE EEDIADOR COLEGIADO
Al analizar el principio de publicidad como principio fun 
damental de la fe piiblica y su mener importancia en la parcels - 
concreta de la fe publica mercantil, destacaba que las diferen- - 
cias entre la institucién notarial y la mercantil son menores en 
cuanto a efectos jurldicos se refiere, que en lo referente al el£ 
mente formai de la fedacién. Con la intervencién del Notarié o - 
del Fedatario mercantil se produce una eficacia autenticadora, - 
pues, en virtud de una presuncién de veracidad, el acto interveni 
do se considers auténtico ,y cierto mientras no se pruebe lo con—
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trario, con lo que so establece un régirnan de descarga .de prueba.
Todo cl tratamiento de la pdblica rnepcantil y su ejercicio 
por sus depositaries, los Agentes colegiados, quedarla incomplete 
si no me dctuviera, aunque fuera brevemente,.en el andlisis de - 
los efectos autonticantes de su intervencién, como final de ml es_ 
tudio.
La intervencién de un Agente rnediador en un acto, contra­
to u operacién mercantil confiera al documente en el que se forma 
liza determinados efectos en orden a la prueba que no tendria sin 
dicha intervencién.
Exarninaré, si bien sea brevemente, culles son estos efec­
tos que la normative vigente otorga a la intervencién do los Agen 
tes colegiados en los distintos actos y contratos mercantiles pro 
pios de su competencia.
El efecto sustancial, reside, en la especial fuorza proba 
toria que la Ley otorga a los documentas autorizados por el Agen­
te para dar fe del acto o négocié en ellos forrnalizado. Asi nues- 
tro Cédigo de Comercio dispone que "los libres y pélizas de los - 
Agentes colegiados harén fe en juicio" (articule 93) .7 establece 
que "si apareciese diveigencia entre los ejemplares de un contra­
to que presenter los contratantos, y en su celebracién hubiere in 
tervenido Agente o Corredor, se estard a lo que résulte de los Là 
bros de éstos, siempre que se encuentren arreglados a Derecho" - 
(articule 58). Idea a la que también responds la consideracién - 
que la Ley procesal civil otorga a las Certificaciones por ellos 
expedidas con referencia a sus Libros-Registro, de documentes pd­
blicos y solemnes (articule 596, 22), que como taies "liacen prue­
ba adn contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de 
la fecha de éste" (articule 1218 del C.C.). Las pélizas, los asi_en 
tos del Libro-Hegistro y las certificaciones que de estos dltimos
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se ex pi dan son, pues, documentes feliac tentes.
Esa prueba, &qud hechos y circunstancias abarca?. Con la 
intervencién del fedatario queda.acreditada la existencia o el —  
otorgamiento del acto o contrato, la identidad y capacidad de las 
partes, la legitimidad o autenticidad de sus firmas y la posesién 
légitima del transmitente en las negociaciones de valores mobilia 
ries. E igualrnente puede resultar fehacientemente acreditada la - 
ejecucién del contrato si los singulares actos en que aquella se 
concreta fueran presenciados por el agente o incluse efectuados - 
por el mismo (artlculo 106, 3 y 4 del C. de C.).
En funcién de este efecto fundamental que la Ley reconoce 
a la intervencién del Agente colegiado deben explicarse todos los 
restantes que resulten del propio ordenamiento.
Asi: el cardcter del titulo que lleva,aparejada ejecucién 
reconocido a las pélizas por el artlculo 1429, reformado de la L. 
E.C.; la equiparacién de los acreedores por titulos o contratos - 
mercantiles intervenidos por Agente colegiado a los escriturarios 
prevista en el nO 4 del artlculo 913 del Cédigo de Comercio; la - 
facultad del acreedor, conforme a lo dispuesto en los artlculos - 
320 y 323 del Codigo de Comercio, cuando la garantie prendaria - 
consista en efectos cotizables, para pedir su enajenacién vencido 
el plazo del préstamo; y la de no traer a la masa que forme los - 
bienes del suspense o qucbrado los valores y objetos recibidos en 
prenda y venderlos para hacerse pago con ellos al. margon de la - 
quiebra o de la susoensién (artlculo 918 del C. de C.; artlculo - 
11 de la Ley de Susoensién de Pagos de 26 de Julio de 1922 y 3en- 
tencia del Tribunal Supremo de 26 de Ju_nio de 1945).
Finalmente otro efecto eue nuestro Cédigo de Comercio co- 
necta a la intervencién de fedatario mercantil es la irreivindica 
bilidad de los titulos al pcrtador cuando hubieran sido négocia —  
dos en Boisa (artichlo 545del C. de C.).
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(1) Las iPartidas (Ley 36, titulo 16, Ptda. 3-) establecen que 
"nascienrlo contienda entre al g uno s sobre cosa quo fuese —  
vendicla por manos do corredor, si aquellos entre quienes - 
OS la contienda so avinieren que el corredor dé su testimo 
nio sobre aquella cosa, debe el Juzgador aprcrniarle que - 
venga a dar su t estimonio ante él, de lo que sabe".
(2) Véase "Crdenacionès de los mediadores mercantiles de Parce 
lona de Jairne I" ?2 Contonario, editado por la Boisa Ofi—  
cial de Barcelona, 1972.
(3) .- Sobre la evolucién histérica del corredor puede consultar-
se CANOSA R. "Lroceso historico de la correduria mercantil 
esoafiola". Revista de Derecho hercantil V. 2 (1946), nég, 
31:
(4) Leg. XVIII, tlt. XIX, libro IX.
(5) .- Arts. 63, 65, 91 y 98.
(6) .- La actuacién notarial de los Agentes estd contenida en los
artlculos 196 al 218.
(7) .- Rafael NUDEZ LAGOS senala que la clase de funcionario cdbli
co autor del documente, distingue la fe pdblica, en judi—  
cial y extrajudicial ("Le pdblica en la jurisdiccién ordi- 
naria". Revista de Derecho Notarial, Enero-harzo, 1958, -
pdg. 11).
(8) .- En sentido contrario al exouesto, TBT'v z LAG03 ha formulado
una teorla acerca de la funcién que ejerce el Agente N'edia 
dor colegiado: la mediacion, es para este autor funcién - 
principal; el oficio de Agente colegiado, privado (V. îTuc- 
va Enciclopedia Juridica Seix, Tomo IX, Barcelona, 1958, -
(9) •— Inicialmente los Corredores de Comercio -unicos Agentes - 
mediadores existantes en el Codigo de Comercio de 1829- t£ 
nlan una funcién predominantemente mediadora que ejercian 
con cardcter rrivilegiado, unida a una cierta funcién feda 
taria (este regimen de monopolio se éliminé por Decreto de 
30 de Noviembre do 1969).
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(10).- GAY DE rO'rTELIA, R. "Cédigo de Comercio Espahol Gomentado". 
Tomo I. Barcelona, 1936. Pdgs. 369 a 372.
(11).- Nueva Enciclopedia, cit. Tomo IX, pdg. 646.
(12).- GARRIGUES, J. "Curso de Derecho mercantil". Tomo I, 7- Edic. 
pdg. 685,
(13).- GIUENEZ ARNAU Y GRAN, E. Derecho Notarial Espahol. Edit.
Univeraidad de Navarra, Pamplona 1976, pdg. To y ss.
(14).- ÜRIA, R. "Consideraciones sobre la fe pdblica mercantil". 
Inst it. Estudios Eancarios y Burdatiles. Univers idad de Ei.1 
bao, 1970, pdg. 143.
(15).- NUPEZ DAGOS, R."Hechos y Derechos on el Documente Publico". 
Uonograffas de Derecho Espahol, Publicaciones del Institu-
, to Nacional de Estudios Juridicos, n2 10. Nadrid 1930, odg. 
1.
(16).- BEI'TIT'O, L. "Forma de los contratos mercantiles". Rev. Gen_e 
ral de legislacién y Jurisorudencia, T. 113 (1908), pdg. - 
355.
(17),- Véanse las Sentencias de fechas 11-12-1874; 1-12-1909; 8-2- 
1921; 6-5-27; 29-10-27; 4-4-32; 22-11-35; 27-10-41; 3-1-47; 
15-12-56 y 3-11-71.
(18).- GINENEZ ARNAU Y GRAN, E. 00. cit. pdg. 827 y 828.
(19).- GONZALEZ PADOEINO, "Instituciones de Derecho Notarial" 
vol. Ill, Edit. Reus, Nadrid I948, pdg. 151.
(20).- NAVARRO GARBA LENA, E. "7'as sobre el alcance do la interven 
cién de los Agentes mediadores de comercio en las letras - 
de cambio", Rev. de Derecho Nercantil V. 10 (1050) odg. 
255.
(21).- BARTOLO:E lABORDA, R. "^e pdblica mercantil. Ensayo do ---
aproximacién una teorla general". Barcelona BOSCH 1977 -
pÂg. 301.
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(22) URIA, !î. o p .  cit. p ^ g .  143.
(23).- 3AR10I0Î13 lABOHM, R. op. cit. pdg, 311 y ss.
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